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דיני מיסים                                   פרופ' הדרי יצחק

יום שני 15 אוקטובר 2007

עקרונות חוקתיים

כל החוקים חשופים לביקורת שיפוטית. כאשר אדם מגיע לבית המשפט וטוען שחוק הוא לא חוקתי, בית המשפט יכול לפסול את אותו החוק. המחוקק, כביכול, לא יכול לעשות מה שהוא רוצה והוא תמיד נתון לפיקוח של בית המשפט. השאלה היא האם ניתן גם להטיל ביקורת שיפוטית על חוקי מס?

קודם כל נדון באילו זכויות חוקתיות פוגעים חוקי מס?
1. זכות הקניין – זכות המעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (סעיף 3). ניתן לטעון שחוק המס פוגע בחופש לקניין. פס"ד בנק מזרחי נ' מגדל -  שמגר אומר שזכות המס (פגיעה חוקתית עקב הטלת מס) נכללת בזכויות המוגנות, ולכן צריך לדון בשאלות הללו לפי פסקת ההגבלה. שמגר בעצם אומר שלדעתו חוקי מס כן פוגעים בזכות הקניין ולכן ניתן לקפוץ הלאה לכל מבחני פסקת ההגבלה. שמגר מסכים עם פסילת חוקים באופן כללי, אבל כאשר מדובר בחוקים כלכליים (מס) הוא יסייג את מעשי הביטול לחוקים כלכליים משמעותיים בלבד. ברק, באותו פסק דין, משאיר את שאלת הפגיעה בזכות הקניין בצריך עיון – כלומר, ברק בעצם אומר שהוא לא יודע אם חוק מס יכול לפגוע בזכות הקניין – הוא לא רוצה להכריע. הוא משאיר בצריך עיון את שאלת דרגת התערבותו של בית המשפט בחוקי מס – כלומר, הוא בעצם אומר שגם אם חוקי מס פוגעים בזכויות קנייניות הוא לא קובע את דרגת התערבות בית המשפט בחוקים כלכליים. במאמריו ברק טוען בצורה חד משמעית כי מיסים כן פוגעים בחופש הקניין. דוגמא נוספת: פס"ד סגל – זהו פסק דין שדן בחוקיותו של חוק מס. עובדות המקרה: בעבר אגרת רדיו ואגרת טלוויזיה היו סוג של תשלומי חובה עצמאיים. אגרת הרדיו חלה רק על מי שיש ברשותו רדיו. מי שלא היה לו רדיו יכל לבוא ולטעון שאין לו רדיו ולא לשלם את האגרה. כתוצאה מכך רק כ- 20% מהתושבים שילמו אגרת רדיו. עקב כך צירפו את אגרת הרדיו לאגרת רישיון הרכב (מוטל על 100% מהנהגים), על מנת שלא יוכלו להתחמק מאגרה זו. סגל פנה לבית המשפט והלין על כך שבאמת אין לו רדיו – אז למה הוא צריך לשלם על אגרת הרדיו? סגל טען שאותו חוק שמחייב את זה אינו חוקתי כיוון שהוא פוגע בזכות הקניין. בית המשפט נאלץ לדון בעניין ולראות האם אותו חוק הוא באמת חוקתי. קודם כל היה עליו לדון האם יש פגיעה בכלל באיזושהי זכות חוקתית. בית המשפט בכלל לא נכנס לשאלה אם כל חוק מס פוגע לכאורה בזכות הקניין, או אם יש להבחין בין מיסים שפוגעים למיסים שלא פוגעים. בית המשפט ישר קפץ לפסקת ההגבלה ולא התייחס בכלל לשאלה הזו מכיוון שהוא לא רצה להכריע פה. שופטי הרוב קבעו כי המס עונה על מבחן המידתיות. המס הוטל דרך מס כללי על רכב, ולא גם על מי שאין לו רכב, לכן לדעתם הקשר קיים, ומתקיים מבחן המידתיות. בית המשפט לא ביטל את האגרה הזו, ועד היום זה קיים. פס"ד סגל לא בוחן את הפגיעה בזכות היסוד (קניין), אלא ישר קופץ למבחן המידתיות. כנראה שבית המשפט ידע מה הולכת להיות התוצאה, ולכן הוא לא דן בעניין הפגיעה בזכות החוקתית. דעת המיעוט של פסק הדין טענה (השופט חשין) כי כאשר מטילים על אדם יחיד אגרה הוא צריך לקבל משהו חזרה, ובמקרה זה הטילו על סגל אגרת רדיו והוא לא קיבל את אותו השירות ולכן כביכול מבחינתו החוק אינו חוקתי כלל. 
2. חופש העיסוק – עד שנת 2002 כל אדם שהשקיע בבורסה וקנה מניות לא שילם על מכירת המניות מס. בשנת 2002 הייתה את רפורמת רבינוביץ' (תיקון 132 למס הכנסה) שקבעה כי יש להטיל מס גם על מכירת מניות וזה מהשיקול העיקרי של רווח למדינה, ומשיקול נוסף צדדי שאם יהיה יותר מס ממניות שנמכרות אז יוכלו להוריד את המס הכנסה. ניתן לטעון שהרפורמה הזו פוגעת בזכות לחופש העיסוק מכיוון ששיעור מס גבוה על הכנסת עבודה או על השקעה במניות יכול "להוריד לי את החשק" לעסוק באותו תחום. 
3. זכות השוויון – כעקרון חוק מס צריך להיות שוויוני. אם החוק אינו שוויוני נפגעת זכות יסוד. על הנושא של שוויון הייתה פסיקה רבה שקבעה כי זכות השוויון הינה זכות חוקתית. הכלל הוא שחוק מס מפלה חייב לעבור את מבחני פסקת ההגבלה. בדרך כלל לפני שבית משפט קובע שחוק מס הוא מפלה הוא ינסה להתחמק מהשאלה על ידי שיטה של פרשנות ולקבוע שהחוק אינו מפלה. בהנחה ועקרון השוויון מהווה עילה לביקורת שיפוטית, נשאלת השאלה מה היקפו של עקרון השוויון. בג"ץ 9333/03 פרופסור שמואל קניאל נ' ממשלת ישראל – פרופסור קניאל טען שתיקון 132 (רפורמת רבינוביץ') הוא לא חוקתי, וזאת מכיוון שיש להבין שתיקון 132 העלה את המס על ניירות הערך ל- 20% והוריד את מס ההכנסה ל- 49%, והוא טען שזה מהווה פגיעה בעקרון השוויון. הוא רצה שבית המשפט יבטל את התיקון הזה או שיעלה את המס גם ל- 49% - שלא יהיה הבדל בין אדם שעובד לאדם שמשקיע במניות. קניאל טען גם כי החוק אינו עונה על פסקת ההגבלה, שכן הפער בנטל המס לא נועד לתכלית ראויה. האם התיקון מפלה מיסוי הכנסה מעבודה לעומת מיסוי הכנסה מרווח הון (רווח ממניות)? בית המשפט השאיר בצריך עיון את השאלה האם צריך לשנות את שיעור המס או לא. עכשיו בית המשפט מנתח את השאלה של תכלית, ומה שבית המשפט אומר זה שכן, זה נועד לתכלית ראויה, וזאת מכיוון שיש צורך בשמירה על תחרותיות ישראל על השקעות בינלאומיות, וחוץ מזה הוא רוצה לשמור על הבורסה הישראלית ולעודד השקעות על ידי הטלת מס נמוך. כלומר, הפער הזה הוא לתכלית ראויה. השופט בבית המשפט בודק את מבחן המידתיות: הוא בעצם בודק את ההתאמה בין האמצעי לתכלית ונטען שההתאמה הזו אכן מתקיימת – שיעור מס נמוך אכן יעודד משקיעים זרים ומקומיים להשקיע במניות בארץ. לאחר מכן בית המשפט בודק את מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – האם ניתן היה לבחור באמצעי שהיה פוגע פחות בעקרון השוויון? בית המשפט ממשיך ובודק את מבחן היחס הראוי (שיעורי המס המופחתים אינם חורגים מהאיזון הראוי בין הנזק לפרט עקב המיסוי הבלתי שוויוני לביו התועלת לציבור בדמות ההשקעות הבינלאומיות בישראל ויציבות הבורסה).  לסיכום, בפסק הדין נמנע הבית המשפט מלדון בשאלה התיאורטית הזו, דהיינו, מהו היקפו של עקרון השוויון והאם הוא נכלל או לא בחוק היסוד. הוא ישר קפץ למבחן המידתיות. העיקר בפסק הדין זה שבדקו את חוק המס בהתאם לפסקת ההגבלה (דהיינו, הוא נבדק על פי עקרונות חוקתיים). 
מבחן המידתיות – הבדיקה היא על פי פסקת ההגבלה (סעיף 8) שם נמצאים המבחנים: ערכי המדינה, תכלית ראויה, מידתיות. במידתיות אנו בודקים האם חוק המס משיג את המטרה שרוצים להשיג, אם הוא קשור להשגת היעד שבו מעוניינים (קשר סיבתי בין המטרה לבין האופן שבו המחוקק בחר לגבות את המס). בפסיקה הישראלית כמעט ולא נבחנת שאלת המידתיות בהקשר לחוק מס. 
לסיכום: לבית המשפט בישראל נתונה סמכות להתערב בביקורת חוקתית בחקיקת מס כמו בכל חקיקה כללית אחרת. הביקורת תעשה בדרך שקבעה פסקת ההגבלה. הדגש הוא על מבחן המידתיות, לפיו חוק מס צריך לענות לנורמות של פרופורציונאליות וסבירות, וחייב לאזן כהלכה בין צרכי המדינה לבין זכויות חוקתיות. בגרמניה עד כה ביטלו חוקי מס רבים. 

יום שני 22 אוקטובר 2007


פרשנות חוקי מס
השאלה הראשונה המתעוררת היא האם יש ייחוד לפרשנות חוקי מס? כללי הפרשנות קיבלו תאוצה עצומה מאז תקופתו של ברק. בעניין דיני מס מעניין שבעבר הייתה נהוגה גישה אנגלו-ישראלית ישנה אשר מהותה הייתה פרשנות דווקנית – פירוש הסעיף לפי מילותיו. גישה זו ליוותה אותנו בעשרים השנה הראשונות לקום המדינה. הגישה העכשווית ביטלה לחלוטין את הגישה של הפרשנות הדווקנית, והיום הפרשנות היא (לכל החוקים) פרשנות תכליתית. מאז שהתחילה הפרשנות הרחבה (שהמפתח הראשי שלה הוא פרופסור ברק) הגישה לפרשנות בחוקי מס היא זהה לפרשנות בחוקים אחרים. ישנם שני פנים לפרשנות: הפן הסובייקטיבי – כוונת המחוקק, אשר נחשפת למשל דרך הסבר להצעת החוק, והפן השני הוא הפן האובייקטיבי – הפרשנות התכליתית. החוק אינו ברור וניתן למספר פירושים. הפרשנות הסובייקטיבית לא לחלוטין ברורה, וגם אם היא ברורה לא צריך לעצור בה ויש לפנות לפרשנות התכליתית. בפרשנות התכליתית אנו שואלים מה צריך להיות מהות החוק היום, ואז בית המשפט צריך להגיע למסקנה והוא עושה זאת על ידי הסתכלות על החוק כולו, על ועדות תיקון לחוק וכדומה. במקרים קשים בית המשפט ייעזר במקורות חיצוניים (כמובן שהוא יתחיל ממקורות פנימיים) כמו למשל חוקים חיצוניים. פס"ד קיבוץ חצור נ' פקיד שומה הוא פס"ד מוביל בדיני מיסים. באותו מקרה דובר במִלווה חובה. הדינים שחלים על מס חלים על מלווה חובה. מלווה היא בעצם אגרת חוב שהממשלה מחייבת את האזרח לקנות. כיום כל אדם יכול לבחור כיצד להשקיע את כספו – מניות, אגרות חוב וכד'. בעבר היה מקובל שאם הממשלה רוצה לקבל כסף מהציבור ולא רוצה להגדיל מיסים היא הייתה מטילה מלווה חובה. מבחינת הכסף השוטף דין מלווה החובה שווה למס בדיוק, מלבד העובדה שאי–פעם יחזירו אותו. באותה תקופה המדינה הייתה צריכה כסף והטילו מלווה חובה על המפעלים. בין היתר, ישנם מפעלים שזכאים לתנאים מועדפים מבחינת המיסוי, וזה מתבטא בכך שהחוק קובע לדוגמא שהם ישלמו שיעור מס נמוך יותר מחברות אחרות. מפעלים כאלו נקראים "מפעלים מאושרים" כי הרשות הממשלתית של המדינה מאשרת למפעלים האלו את ההטבות, בדרך כלל מכוח חוקי עידוד, כשהנפוץ ביותר הוא חוק עידוד השקעות הון. לקיבוץ חצור היה מפעל מאושר. באותו מועד המדינה הטילה מלווה חובה חדש על חברות במדינה. התעוררה שאלה משפטית האם המלווה הזה חל גם על קיבוץ חצור שיש לו מפעל מאושר, מפעל אשר בדרך כלל יש לו אחוז מס יותר נמוך או אף פטור ממס. שאלה זו התעוררה כי חוק המלווה השתמש בביטוי שהוא מטיל את המלווה על כל החברות והמפעלים במשק כולל מפעלים מאושרים לפי חוק עידוד השקעות הון, הזכאים להטבות לפי סעיף 47 לחוק העידוד. סעיף 47 אומר שחברות לדוגמא יזכו להטבות שונות / פטורים מוחלטים / הטבות במס. על חברה רגילה לא הייתה שאלה. על חברה בבעלות קיבוץ היה רשום לבדוק את סעיף 46. סעיף 46 דן בקיבוץ. עלתה השאלה הפרשנית האם קיבוץ חצור צריך לשלם את המלווה. הגזבר ורואה החשבון של הקיבוץ אמרו שהם לא צריכים לשלם את המלווה כי עליהם לא חל סעיף 47. בבית המשפט העליון השופט ברק קובע חד משמעית שעל השיטה הישנה של הפרשנות הדווקנית אבד הכלח, והיא לא חלה יותר ובוודאי שלא על חוקי מס. ברק אומר שמילות החוק זו רק תחילת הפרשנות. על מי שחל סעיף 47 ישלם את המלווה. המילה "חל", לפי ברק, יש לה שני מובנים בהקשר זה:
1. מי שההסדר מיסוי המלא שלו קבוע בסעיף 47.

2. במקרה זה, סעיף 47 לגבי קיבוצים הוא "שוטר תנועה", כי הוא שולח לסעיף אחר, זה לא שהוא מתעלם מהקיבוץ.
לכן, מהפירוש המילולי לא ניתן להגיע למסקנה האם המס חל על הקיבוץ או לאו. עקב כך יש לתת את הפירוש התכליתי: מטרת החוק. יש לפעול על פי ההיגיון. ההיגיון במקרה זה הוא שהמדינה זקוקה לכסף עד כדי כך שהיא גובה כסף גם מהמפעלים המאושרים, אזי אין שום היגיון שהתכולה תהיה מצומצמת, ויש על התכולה להיות רחבה ולכלול את כל המפעלים. מבחינה תכליתית הפרשנות הנכונה היא שהחוק חל גם על הקיבוצים. 
במאמרו של ברק "פרשנות דיני המיסים" אומר ברק שהן הפרשנות הסובייקטיבית והן הפרשנות האובייקטיבית לא מביאות אותנו לפתרון. יש לבדוק גם את הצדק. יש לנסות להגיע לפתרון הצודק יותר, ולפעמים אף להגיע למסקנה שלא יוטל המס. ברוב המקרים הפרשנות התכליתית מביאה אותנו לפתרון.
פס"ד קלס עוסק בסוגיה אחרת של מס הכנסה – הטלת מס על משפחה, על זוג (בעל ואישה). נקודת המוצא של הפקודה שלנו בסעיף 65 היא שהמס יהיה משותף, כלומר, המס יוטל על ההכנסה המשותפת – יחברו את ההכנסה של הבעל ושל האישה ועל כך יוטל המס. אבל, יש לכך יוצאים מן הכלל המנויים בסעיף 66 – מקרים בהם לא יהיה חישוב משותף אלא חישוב נפרד. לדוגמא, נניח שהבעל מרוויח 20,000 ₪ והאישה מרוויחה 3,000 ₪, מצרפים את הכנסת האישה להכנסת הבעל (23,000 ₪). סעיף 121 לפקודה קובע את מדרגת המס. "מס שולי" – התוספת האחרונה של המשכורת. בכל תוספת למשכורת מדרגת המס עולה. אם למשל בדוגמא ה- 20,000 ₪ של הבעל מגיע למדרגת המס האחרונה ולוקחים לו 48% מס, אז גם על המדרגת מס האחרונה - העוד 3,000 ₪ של האישה- ייקחו 48% מס, ולשם כך יש את החריגים המופיעים בסעיף 66. המחלוקת בפסק דין קלס הייתה על סעיף 66(ד)(2). סעיף זה אומר כי לבן זוג שני יש 10% מזכויות ההצבעה בחברה. נניח שהעבודה של האישה בדוגמא שלנו היא בחברה שבבעלות הבעל (יש לו 100% מניות מהחברה), במקרה כזה לא יינתן חישוב נפרד על פי סעיף 66(ד)(2). במקרה של קלס האישה עבדה בחברה שלבעל היו בה מניות שליטה של יותר מ- 10%. לא הייתה מחלוקת שלא היה שום קשר בין העבודה שלה במפעל לבין העבודה שלו. כלומר, הצד העובדתי הוסכם. אבל, פקיד השומה אמר שלפי סעיף קטן (2) האישה לא זכאית לחישוב נפרד. עורך הדין שייצג את קלס אמר לבית המשפט העליון כי אין לפרש את הסעיף הזה פירוש דווקני. במקרה זה הייתה הסכמה חד משמעית שלאישה יש משכורת נפרדת לחלוטין, ולכן מן הראוי שיהיה לה חישוב נפרד. בית המשפט העליון עומד בפני דילמה – החוק, עקרונית, הוא חד משמעי, ומחילים אותו כבר שנים, אבל השופטת שטרסברג – כהן מצטטת את כל ההתפתחות ההיסטורית בכל העולם לזכויות נשים, ורואה בזכות לחישוב מס נפרד כחלק מהאוטונומיה של האישה, ולכן היא טוענת שיש לפרש את הסעיף בדרך שתגשים את האוטונומיה הזו, ומכאן שיש לפרש את הסעיף בצורה שתעניק לאישה חישוב מס נפרד. השופטת שטרסברג – כהן אומרת שהיא הפכה את הסעיף מחזקה חלוטה לחזקה ניתנת לסתירה. באופן עקרוני זה מעביר את נטל ההוכחה מפקיד השומה לתובעת, ואם היא מוכיחה שהמשכורת היא עצמאית ואין לה קשר למשכורתו של הבעל אז היא זכאית לחישוב הנפרד. השופט ברק הסכים לפסק דין זה. 
פס"ד מנהל מס שבח נ' עליזה לבנון – בפסק דין זה דנים בחוק מס שבח מקרקעין (כיום נקרא חוק מיסוי מקרקעין). השאלה בפסק הדין הייתה האם העברת מקרקעין בני שני בני זוג חייבת במס מקרקעין או שמא היא פטורה על פי סעיף 62? כאן דובר על בני זוג ידועים בציבור. סעיף 62(א) אומר שהעברות מקרקעין בין בני זוג יהיו פטורות ממס. כאן היה פירוד בין הידועים בציבור והם חילקו את הרכוש. דובר ברכוש מסחרי (חנות) והייתה העברה מבן הזוג לעליזה בת זוגתו לשעבר. האם הם עדיין פטורים ממס? שאלה זו הינה שאלה פרשנית קשה. מי נחשב קרוב המופיע באותו סעיף? האם בן זוג כולל גם ידוע בציבור או רק בן זוג נשוי? עיקר הבעיה הייתה בגלל סעיף 62(ב). אם רק 62(א) היה קיים אין ספק בכלל שבית משפט העליון היה אומר שבן זוג כולל גם ידוע בציבור. סעיף קטן (ב) הוסף מאוחר יותר ואמר כי מכירה של דירת מגורים בין יחיד לבן זוגו ללא תמורה תהיה פטורה מס. הבעיה היא שכאן מדובר בנכס עסקי ולא בדירת מגורים. השופטת שטרסברג – כהן מגיעה למסקנה שהמחוקק אמר את דברו, ואין שום אפשרות לתת פירוש אחר. היא מצטטת את הצעת החוק אשר אומרת שבסעיף 62 לא חל על ידועים בציבור, אלא על גבי דירות. השופט ברק אומר גם הוא שכוונת המחוקק שלא לתת פטור לידועים בציבור לנכסים שאינם דירות מגורים – זוהי הפרשנות הסובייקטיבית של הסעיף, אבל, אומר ברק, עדיין במסגרת הפרשנות התכליתית רשאי בית המשפט להחיל את עקרונות היסוד של השיטה המשפטית, שאחד מהם זה שוויון בין בני זוג מכל סוג שהוא לרבות ידועים בציבור. כלומר, ברק בעצם ייתר את סעיף 62(ב). 
לשיעור הבא: כל פס"ד בפרק פרשנות


יום שני 29 אוקטובר 2007
המאמר של י. הדרי – "החקיקה האזרחית בראי דיני המיסים" - ההנחה היא שיש אותה משמעות לאותם מושגים שמופיעים בדין הכללי ובמושגים המופיעים בהקשר של דיני מס. אם מראים שהקשר חוקי המס והתכלית של חוקי המס היא שונה מהתכלית של הדין הכללי אזי הפרשנות תהיה שונה מפרשנות הדין הכללי ותהיה מיוחדת לדיני המס. יש לחשוף את התכלית. 
ע"א 1527/97 אינטרבילדינג – ניכוי הוצאות ריבית – נוסח הסעיף 8(ד) מציב נוסחא כוללת, חזקה חלוטה. תכלית החקיקה – הנוסחא היא ברירת מחדל, מקום בו ניתן להראות נוסחא טובה יותר, אשר משרתת את תכלית החקיקה – יש לאפשר זאת.


הרמוניה בין מושגים בדיני המס ובדין הכללי
בפס"ד פקיד שומה נ' רז היה נישום ששמו רז. לנישום הזה הייתה חברה בבעלותו. לרז היה בית פרטי בחיפה שבתוכו פעלה החברה. כדי להתאים את הבית לשימוש העסקי של החברה השקיע רז בשיפוצים: החליף את הרצפה וכדומה. בבית המשפט היה צריך למצוא כיצד להתייחס להשקעות הללו. בית המשפט ראה שהחברה כללה את ההוצאות במאזן שלה בתור השקעה של החברה. כביכול, רז קיבל טובת הנאה מהחברה. ברז נקבע שההשקעות הללו הן של היחיד. 
פס"ד אלדר שרון נ' מנהל מס שבח – בפסק דין זה היה חוזה בניה בין בעל קרקע לקבלן, אך החוזה הותלה בתנאי מתלה, שהיה שהקבלן יקבל היתר בניה (שירשו לו לבנות על הקרקע הזו). עד שהקבלן בנה עברו כמה שנים טובות, ואז התעוררה השאלה המשפטית מתי הוא יום המכירה (לפי המרצה – יום אירוע המס). ההבדל הוא גדול מאוד מבחינה כספית מכיוון שלפי חוק מיסוי מקרקעין לפעמים המס נדחה ואז הוא צובר ריבית והצמדה. הנשיא לשעבר שמגר פנה קודם כל לדיני חוזים – מתי הוא יום החוזה? לפי דיני החוזים יום החוזה הוא יום כריתתו. מכאן שמגר עבר לבדוק את דיני המיסים – הוא לא ראה תכלית חקיקתית שונה מדיני החוזים, ואומר שיש לאמץ את אותה גישה גם בדיני מיסים. שמגר אומר שבמקרים כאלו אם לא התקיימו שורה של תנאים והמוכר לא קיבל תמורה יש זכות למוכר לדחות את תשלום המס. אם לא היה סעיף בחוק מיסוי מקרקעין שמאפשר דחיית מס לדעת המרצה בית המשפט היה צריך לפסוק הפוך. הנשיא שמגר בפסק הדין מבחין בין חוזה עם תנאי מתלה לבין חוזה אופציה. 
סטייה מהדין הכללי
ע"א 265/79 מנהל מס שבח נ' בן עמי – מקרה זה מציג סטייה מהדין הכללי. זוהי סוגיה שקוראים לה עסקת קומבינציה, שזו העסקה שבוצעה בבן עמי. המוכר (בן עמי) מכר את הקרקע לקבלן בעסקת קומבינציה, כלומר – הקבלן יקים על הקרקע כמה דירות וחלק מהדירות יקבל בעל הקרקע וחלק מהדירות יהיו של הקבלן. במקרה דנן שליש מהדירות הן של בן עמי ושני שליש של הקבלן. מונח נוסף שהוטבע לעסקה הזו זה מכר חלקי: המוכר בסיטואציה הזו במקום למכור את כל הקרקע לקבלן ואחר כך לקנות מהקבלן את השליש שלו, הוא מוכר מראש רק שני שליש. כלומר, נוצרת פה שותפות. בפסק הדין התעוררה השאלה הבאה: על המגרש של בן עמי היה בנוי בית דירות שנבנה על ידי הקבלן. הנשיא לנדוי אמר כי דיני מיסוי מקרקעין חורגים בהרבה מקרים ממשמעותם בדיני הקניין (בדין הכללי) ושואפים להתאים למציאות הכללית. 

יום שני 05 נובמבר 2007

בסיסי מס
חוק מס כלשהו רצוי שהוא יוטל על בסיס כמה שיותר רחב, כי כמה שהבסיס יותר רחב יש לנו יותר נישומים ואז שיעורי המס יכולים להיות נמוכים יותר כדי לגבות מס נתון. 
סוגי מיסים קיימים

הבסיס הראשון שעליו ניתן מבחינה פוטנציאלית להטיל מס הוא הכנסה. המס המוטל על הכנסה הוא מס ישיר המוטל בצורה פרוגרסיבית. כלומר, ככל שאדם הוא בעל יכולת גדולה יותר לשלם הוא משלם מס גדול יותר. החוק המטיל מס זה הוא פקודת מס הכנסה. חוק נוסף שעוסק במס הכנסה הוא חוק מיסוי מקרקעין המטיל מס שבח (בסיס אחר). זהו אותו סוג של מס שפקודת מס הכנסה עוסקת בו ולכן הוא היה יכול להיות בתוך פקודת מס הכנסה, אך מסיבות היסטוריות הוא אינו שם. המס על הכנסה הונית מוטל בחלקו על פי חלק ה' לפקודת מס הכנסה ובחלקו, אם מדובר במקרקעין, על פי חוק מיסוי מקרקעין. 
לצד המס הישיר על הכנסה ישנו מס עקיף, והבסיס הקונספטואלי הוא מס על צריכה. ניתן להטיל מס גם על צריכה. החוק המרכזי בישראל שמטיל מס על צריכה זה חוק מס ערך מוסף (חוק מע"מ). רק מי שצורך משלם את המע"מ. המע"מ הוא רק על צריכה (אין מע"מ על חיסכון), וזאת בהבדל ממס הכנסה המטיל מס על כל ההכנסה. כלכלית, חוק מע"מ מעודד חיסכון. מיסי צריכה נוספים: מס מכירה מכוח חוק מיסוי מקרקעין אשר יתבטל רטרואקטיבית החל מה- 1 לאוגוסט 2007. כל מי שמוכר מקרקעין משלם מס וזאת עד ה- 1 לאוגוסט. מס מכירה זה 2.5% משווי המכירה. זהו מס עקיף. את המס הזה הוחלט בהחלטת ממשלה לבטל רטרואקטיבית מה- 1 לאוגוסט 2007. כמובן שלחוק יש חריגים עליהם לא שילמו מס מכירה. מס נוסף המוטל על צריכה הוא מס קניה. זהו גם מס עקיף שמוטל על צריכה. זהו שריד היסטורי מתקופת המנדט. החוק הרלוונטי הוא חוק מס קניה. הבסיס של מס זה הוא צר מאוד והוא מוטל רק על חלק קטן מהמוצרים (כמו למשל מכוניות). כמו כן מס צריכה נוסף הוא מכס – הפועל על פי חוק המע"מ. מס רכישה – דומה למס מכירה. פועל על פי חוק מיסוי מקרקעין. גם מס זה הוא מס עקיף מכוח מס מיסוי מקרקעין, כמו מס מכירה. מס רכישה למשל על נכסים מסחריים או קרקעות הוא 5% משווי מחיר הנכס. גם כאן יש שורה ארוכה של פטורים. דירת מגורים, לדוגמא, פטורה ממס מכירה אך מחויבת במס רכישה. קיימת אבחנה בין רוכש דירה יחידה לרוכש דירה לא יחידה. רוכש דירה לא יחידה משלם לפי סעיף 9  מס יחסית גדול. רוכש דירה יחידה יכול להיות פטור בסכומים מסוימים. 
השוואה

כשאנו מסתכלים על בסיסי המס ומשווים אותם אנו רואים שהמס הישיר יכול להיות צודק יותר מכיוון שהוא מתחשב ביכולת לשלם בעיקר מכיוון שהוא פרוגרסיבי. במס העקיף אין כל כך התחשבות ביכולת. 

חוק מע"מ

כיום מע"מ הפך לחוק המס השני בחשיבותו במדינה (הראשון הוא מס הכנסה). חוק מע"מ חוקק ב- 1976, והוא נחשב חוק יחסית חדש. מע"מ קיים ברוב מדינות העולם – החריג הבולט הוא ארצות הברית. חוק מע"מ הוא חוק שיש לו המון יתרונות למרות שהוא מס עקיף ובעקרון הוא לא פרוגרסיבי. 
כל חוק מס ישיג יותר את ייעודו אם הבסיס שלו יהיה כמה שיותר רחב (כלומר, לא יהיו פטורים בכלל). מע"מ למשל חל כמעט על כולם, אך גם לו יש חריגים, כמו למשל אילת. כמו כן קיים פטור לתיירים, דבר המקובל בכל העולם. 
דוגמא ל"עוסק" – עורך דין:

שכר טרחה (ללא מע"מ)
1000 ₪ 

מס על עסקאות (מע"מ)

155 ₪ (15.5%)

תשומות: (ניכוי המע"מ ששולם על ידי העוסק):


שכר דירה
150 ₪


צרכי משרד
20 ₪


ספרות 

30 ₪


תשלום חוו"ד
200 ₪

סה"כ

400 ₪


מס תשומות (15.5%) - 
62 ₪

סה"כ מע"מ לתשלום (בדיווח חודשי או דו חודשי): 
93 ₪. 

הר"מ לא יהיה במבחן. 


הכנסה מהי?

מדובר על הכנסה לצורך פקודת מס הכנסה. מבחינת דין רצוי הגדרה אופטימאלית של מס הכנסה היא: התוספת השנתית הממומשת לעושרו של אדם. כלומר, המס האופטימאלי צריך היה להיות מוטל על התוספת הכנסה של אדם לאותה שנת מס. במציאות, ההגדרה היא מצומצמת יותר ומכאן שבסיס המס צר יותר ושיעורי המס גבוהים יותר. יחד עם זאת, המחוקק והפרשן בבית המשפט צריכים לשאוף שהטלת מס ההכנסה תהיה על בסיס רחב ביותר. יש לשים לב כי התחייבות היא לא התעשרות. 
בפועל, ההגדרה המשפטית האנגלו – ישראלית היא צרה מההגדרה האופטימאלית שראינו קודם. המשפט האנגלי ובעקבותיו המשפט הישראלי דרשו שיהיה קשר רציונאלי בין הנישום לבין הפעולה של התגמול. במקרים שלא מצאו את הקשר הרציונאלי הזה קבעו שזו לא הכנסה. למשל זכיות בטוטו לא הוכרו כהכנסה כי אין איזושהי עבודה של האדם לצורך הזכייה. בשנים האחרונות החליטו לחייב את ההגרלות במס גם בארץ וזהו סעיף 2א. יש פה צמצום מסוים של בסיס המס אך זהו אחד המאפיינים שעולים מהפסיקה. המשפט האנגלי עד היום רואה בזכייה מתנת שמיים ולכן זה לא כפוף למס. 
פס"ד מארה"ב על מישהו שקנה פסנתר ישן ומצא מטבעות זהב בתוך הפסנתר. האמריקאים דרשו ממנו מס על מטבעות הזהב, ועל כך הוא פנה לבית המשפט. 

יום שני 12 נובמבר 2007

הכנסה מהי? - המשך
ההגדרה האופטימאלית של הכנסה היא התוספת השנתית הממומשת לעושרו של אדם. 
קיימים מבחנים שונים שעולים מתוך פסקי הדין להכנסה מהי, שחלקם חופפים:

1. כדי שתקבול מסוים יהווה הכנסה צריך להיות קשר רציונאלי בין פעולות הנישום ובין התגמול (פס"ד גראהם). יש לשים לב כי זכיות בפרסים (פיס, טוטו) בחלק גדול מהמקרים הללו לא מקיים את אותו קשר רציונאלי. הפסיקה האנגלית קראה לכך לעיתים מתת שמיים. לכן, לפי המבחן של הפסיקה האנגלית שאומץ על ידי הפסיקה הישראלית אינם מהווים הכנסה (כביכול). בפס"ד גראהם דובר על מהמר בתחרות מרוץ אשר זכה, ושם אין לנו את אותו קשר רציונאלי בין הפעילות לזכייה – הזכייה היא מקרית. ההשקעה היא בסכום קטן כשהסיכוי שהוא יפסיד הוא הרבה יותר גדול מאשר שהוא ירוויח. אפילו בחברת סטארט – אפ שההשקעה היא 10 מיליון ₪ והוא נמכר ב- 100 מיליון ₪ קיים קשר רציונאלי כי הייתה השקעה ניכרת כדי להניב את הרווח. אם נחזור להגדרה האופטימאלית, הרי אין ספק שהזכייה הינה הכנסה. בארצות הברית לפי הדין האמריקאי זה אכן נחשב הכנסה, אלא שבדין האמריקאי יש פטורים בתוך החוק מה שמראה לנו שמלכתחילה זה נחשב הכנסה (אחרת לא היה צריך פטור). אצלנו משנת 2003 החליטו שצריך למסות חלק ממתנות השמיים הללו, ולצורך כך הוסיף המחוקק את סעיף 2א, הכולל כללים מיוחדים: שיעור מס מיוחד (25%), ישנם פטורים בתוך סעיף 2א ובתוך התקנות – זכייה עד סכום מסוים לא נחשבת כהנסה וכדומה. כלומר, זוהי הכנסה מיוחדת שנקבעו לה כללים מיוחדים. 
ההבחנה בין מתנה להכנסה – מתנה, מטעמים אישיים היא לא הכנסה. למשל: אב שנותן לילדיו לכבוד החתונה דירה זוהי לא הכנסה לפי הגישה האנגלו-אמריקאית. בארצות הברית לעומת זאת זה כן נחשב הכנסה, אך מצד אחד יש לו פטור, ומצד שני יש חוק אמריקאי שמטיל מס על מתנות מגובה מסוים. פעם היה חוק מס עיזבון שבשנת 1981 הוא בוטל. הייתה הצעה בהצעת הרפורמה משנת 2000 שלא הפכה לחוק שהציעה להטיל מס על מתנות ועיזבונות. מתנה לא כפופה למס בישראל ולא מהווה הכנסה. מה ההבדל בין מתנה להכנסה? 
בפס"ד מוריס עלתה השאלה הזו. בפסק דין זה דובר בעובד של חברה אנגלית שביצעה פרויקטים עבור גופים אחרים, והעובד של החברה היצרנית היה מושאל לגוף האחר לצורך סיוע בקליטת המוצר מאותו גוף. הפרויקט לקח זמן ממושך, וכשהפרויקט הסתיים חוץ מתשלומי השכר הרגילים ששילמה החברה המעבידה לעובד המושאל, שילם לו הגוף שאליו העובד הושאל סכום כהכרת תודה על עבודתו. הגוף הזה לא היה חייב לשלם, אלא נתן זאת כהכרת תודה על כך שעשה עבודה טובה. השאלה שהתעוררה בפסק הדין האנגלי היא האם זה מהווה הכנסה. תוך כדי דיון בבית הלורדים הביאו כל מיני דוגמאות, למשל: כומר שמשרת את הקהילה שלו ומקבל תרומות. נהוג שאנשי הכנסייה תורמים לו. האם התרומות הללו הן הכנסה או לאו? התשובה של בית המשפט האנגלי לדוגמא שהוא מביא בפסק הדין מושפע מכך שהוא מכניס את מבחן הצפיות – מכיוון שנהוג ביחסים בין קהילה לכומר לתת תגמול, בגלל שלכומר הייתה ציפייה לקבל את התרומות הללו הן הפכו להכנסה. 
בעמ"ח (ת"א) 223/57 רופא נ' פקיד השומה התעוררה השאלה לגבי תגמול שנותן פציינט שמרוצה מטיפולו של הרופא. בית המשפט המחוזי מחיל את מבחן הציפייה – אם הייתה ציפייה אז זו הכנסה, אך בנסיבות המקרה לא הייתה ציפייה עובדתית. 

פסק דין סלפותי – כאן דובר באבא שהעביר כסף לילדים שלו. הילדים שלו עבדו כנהגים במשאית, ופקיד השומה סבר שאותה העברת כספים מהאבא שהיה בן מעוטים מהווה הכנסה בידי המקבלים. בית המשפט העליון קבע שזוהי לא הכנסה מכיוון שהוכח לבית המשפט שאכן נהוג במשפחה הזאת שההכנסה שייכת לראש המשפחה, וגם כשבני המשפחה עובדים השכר הולך לראש המשפחה, ומצד שני כשבני המשפחה זקוקים לכסף לכיסוי צרכיהם הם מקבלים זאת מהאב. על הרקע המיוחד הזה באותה משפחה ומשפחות דומות לא ראה בית המשפט בכספים שהעביר האב לילדים לא ראה בהם כהכנסה / כחלקם בשכר אלא כמתנה על רקע אישי בלבד. כלומר, זהו מקרה מיוחד. אם למשל הייתה שותפות עסקית של אב וארבעת ילדיו הגדולים אז היה ברור שההכנסה של השותפות מתחלקת בין השותפים וכל שותף חייב מס על חלקו היחסי. כאן, בעובדות המיוחדות של סלפותי לא זה היה המצב, ולכן ראו בזה מתנה שאיננה הכנסה. 
פסק דין משולם – אם התקבול כרוך בעסק של הנישום הרי הוא הכנסה כי הוא חלק מהעסק. יכול להיות שמבחנים שונים יצביעו על תשובות שונות. במשולם התעוררה השאלה של ארכיטקט שזכה בפרס בגין פרויקט שהוא עשה. כידוע, בפרויקטים גדולים (לאומיים, למשל) ישנה בדרך כלל תחרות. לתחרות הזו מגישים הרבה ארכיטקטים הצעות, והזוכה במקום הראשון יבצע את הפרויקט. אבל, גם הזוכים לא פעם במקום השני או שלישי בפרויקט גדול מקבלים גם פרסים. לדוגמא: כשבנו את בית המשפט העליון בירושלים קיבלו הצעות מהרבה מאוד ארכיטקטים. אותו משולם היה ארכיטקט שקיבל פרס באיזושהי תחרות שהוא השתתף בה. הוא טען שהסכום שהוא קיבל אינו מהווה הכנסה. הוא ראה את זה יותר כפרס שלא קשור לעבודתו ואין לו שום מאפיין של הכנסה. סעיף 2א לא היה קיים אז. בית המשפט סקר את הפסיקה האנגלית כנהוג בייחוד בעשרים – שלושים שנה הראשונות של המדינה וביצע מבחנים שונים. הוא השתמש במבחן של הקשר לעסקו של הנישום – אצל ארכיטקט השתתפות בפרויקטים גדולים זה חלק מהעסק שלהם. אם הם רוצים להאדיר את שמם הרי הם ישתתפו בהרבה פרויקטים רציניים לאומיים, וכל זכייה בפרויקט כזה תאדיר את שמם, ובדרך הטבע תגדיל את הכנסותיהם – המוניטין שלהם יגדל והם יקבלו עבודות רציניות יותר, וזה חלק מהעסק של ארכיטקט. בית המשפט נתן מבחן נוסף שם לגבי זכייה – האם העבודה שנעשתה זה במיוחד לצורך התחרות, או שמא הפרס מהווה הכרה בעבודת עבר שנעשתה כבר בלי שום קשר לפרס? אם הפרס הוא כתוצאה מעבודה במיוחד לצורך התחרות, כמו שהיה במשולם, זה גם כן מאפיין של הכנסה. לעומת זאת ניתן לקחת לדוגמא את פרס ישראל שנותן הכרה על עבודת חיים, כאשר על פי המחן הר"מ זה לא מהווה הכנסה, וכיום זה ייפול לסעיף 2א. 
פס"ד ליברמן – התעוררה שאלה האם תשר נחשב כהכנסה. כמובן שתשר הוא הכנסה למלצר כי ניתן לצפות אותו, אבל האם זו הכנסה לבעל המסעדה? נקבע שבעל המסעדה צריך לרשום את זה אצלו כאשר בחשבון ללקוח נכלל התשר בתוך החשבון, ולכן זוהי הכנסה של המעסיק והוא צריך לכלול את זה בספריו. אם את האחוזים הללו הוא משלם בפועל למלצרים אז יש לו הוצאה, וההוצאה מאפסת את ההכנסה. במקרה הרגיל שהתשר לא מופיע בחשבון זה לא חלק מההכנסות של בעל הבית, אבל זה חלק מההכנסות של המלצרים. 
יש לזכור כי מבחן חשוב מאוד הוא האם התקבול הוא על עבודה מסוימת. 

תורת המקור

בפסיקה בארץ בעקבות הפסיקה האנגלית התפתחה ההלכה שלא מספיק שיש הכנסה, אלא צריך לקבוע את המקור שלה, כשהמקורות נקובים בסעיף 2. ישנם הרחבות לסעיף 2 בסעיף 2א ובסעיף 3. אם לתקבול יש אופי של הכנסה אבל לא ניתן לשייכו לשום מקור אז כביכול הוא אינו הכנסה, אבל בשביל זה יש לנו את סעיף 2(10) שהוא סעיף סל, אבל יש לשים לב שעדיין צריך להיות מקור.
פס"ד ברזל – בברזל לא הייתה שום ציפייה או דרישה לקבלת התגמול, וזה לא היה קשור לעבודתו. התקבול שולם בשל עיזבון. התמנה אדם כמנהל עיזבון ואין לכך כל קשר לעבודתו (הוא מורה). הוא לא ציפה לשכר, אך האפוטרופוס קבע לו משכורת. בכל זאת אומר בית המשפט כי זהו תגמול על העבודה שהוא ביצע וקיים קשר רציונאלי ולכן זה מהווה הכנסה מכל מקור אחר.
פס"ד ברנשטיין – פקיד בנק שנתן מידע ללקוח של הבנק שהיה קבלן, ועקב כך הקבלן קנה את המגרש לצורך עסקיו, ושילם תגמול לאדון ברנשטיין. ברנשטיין טען שלא מדובר בהכנסה כי רוב המבחנים לא התקיימו – לא היה כרוך בעבודתו, לא ביקש, לא הייתה לא ציפייה. מסתבר שעובדתית ברנשטיין דרש את הכסף מהקבלן והייתה ציפייה לכסף – ובעקרון הוא גם קיבל זאת בתמורה לשירות שהוא נתן לקבלן, ולכן נקבע כי אכן מדובר בהכנסה. 
סעיף 2(10) אינו משנה את הגדרת ההכנסה שראינו קודם. 

לפעם הבאה: לקרוא שער 4 קרן ופירות.

יום שני 19 נובמבר 2007

הכנסה מהי? – המשך
הכנסה לא חוקית נחשבת הכנסה על פי פרומקין ועל פי איילון צברי. בפס"ד איילון צברי אדם עבר עבירות על חוק ניירות ערך והורשע בפלילים. הוטל עליו קנס בתיק פלילי – קנס ששולם באמצעות כספים שהיו אצל עורך דין. בית המשפט קבע כי הכנסה מפעילות לא חוקית היא הכנסה. צברי טען להוצאה בעניין אך זה לא נחשב להוצאה כי קנס לפי הפסיקה לא נחשב כהוצאה. 
ע"א 545/59 דן נ' פקיד שומה – זהו פסק הדין הראשון שמזכיר את המושג טובת הנאה. טובת הנאה שנזקפת לנישום היא בדרך כלל מהווה הכנסה בידיו. במקרה של פסק דין דן טובת ההנאה הייתה בדרך של ביגוד, וברגע שנקבע שהביגוד הזה הוא טובת הנאה לטובת הנהגים בדן ולכן חייבת במס. השאלה היחידה שמתעוררת לגבי טובות הנאה היא עניין הכימות – איך לתרגם את חובת ההנאה לכסף ולמסות אותו. פרט לכך, אין שאלה שיש פה הכנסה. 
דנ"א 3962/93 מינץ נ' פקיד שומה למפעלים גדולים – דובר בבעל שליטה בחברה. מינץ ועוד אדם החזיקו את כל מניות החברה, וניתנה להם באותו מקרה הלוואה מוטבת – בלי ריבית ולא צמודה למדד. שוב, יש לנו טובת הנאה, ולכן אותה הלוואה מוטבת מהווה הכנסה בידיהם. עניין נוסף גם פה הוא הכימות – על כמה עומדת טובת ההנאה. יש לחשב כמה כסף חסכו, וזו תהיה ההכנסה. בדרך כלל שאלת ההכנסה נמדדת על פי שווי השוק.
ע"א 247/63 פקיד שומה נ' שפר - אם התמורה היא בשווה כסף או בעסקת חליפין זו עדיין הכנסה. חקלאי עיבד לבעל פרדס את הפרדס בתמורה ליבול. לחקלאי הכנסה מיבול חקלאי על פי סעיף 2(1). ישנם הכנסות הדדיות ולכן זה חייב במס. 
בעמ"ה 1109/04 קרן חיים נ' פקיד שומה גוש דן קרן חיים הגיש תביעה ייצוגית  וזכה בסכום כסף, וטען שסכום הכסף הזה הוא לא הכנסה. בית המשפט המחוזי קבע שזוהי הכנסה על פי סעיף 2(10). 

ע"א 9391/01 החברה האמריקאית ישראלית לגז ואח' נ' פקיד שומה למפעלים גדולים – לפי ניתוח כלכלי שעשה, קבע בית המשפט שיש לראות בפיקדון הכנסה בידי חברות הגז, ולו עקב העובדה שהסיכוי שהם יצטרכו להחזיר את הפיקדון הוא קטן מאוד. בית המשפט אומר שלחברות הגז יש שליטה מלאה בכסף, ולכן הם יחשיבו את הפיקדון כהכנסה, ורק אם בבוא היום יחזירו את הפיקדון ייחשב הוא להוצאה. 
עיתוק (העברת) הכנסה - ע"א 1107/03 טהורי נ' פקיד שומה - מתייחס לעניין שהפרי שייך לעץ – מי שהוא בעל מקור ההכנסה, בעל העץ, לו גם נזקפת ההכנסה, הפרי. בטהורי היה מדובר על דמי שכירות מנכסים שהיו שייכים לבעלים של החברה באופן פרטי, אבל ההכנסה נרשמה אצל החברה ולא אצל אדון טהורי. חשין בבית המשפט העליון אמר כי החברה היא אישיות משפטית נפרדת ובעצם התבצעה פה העתקה של ההכנסה מנישום (טהורי) לנישום (החברה). 
חריג נוסף: העברת הכנסות לצעירים סעיפים 83 ו- 84 לפקודה. ההורים המעבירים לילדים חייבים במס הכנסה. 

שירות עצמי - אם עורך דין ייצג את עצמו בבית המשפט אז הוא כביכול ייצר לעצמו הכנסה, והוא תיאורטית חייב במס על זה (הכנסה רעיונית). במציאות, מסיבות פרגמאטיות, לא מחייבים הכנסה רעיונית שכזו במס. במקרים אחרים שהם לא שירות עצמי אבל כן נכנסים להגדרה של הכנסה רעיונית כן מחייבים במס. 


קרן ופירות
חשיבות ההבחנה בין קרן ופירות
אחת ההבחנות החשובות היא ההבחנה בין קרן ופירות. הבחנה זו חוזרת על עצמה בכל מיני הקשרים, כשבמקרי גבול הקושי הוא להבחין בין קרן לפירות. ההבחנה הנורמטיבית היא די מוגדרת, אך היישום הוא די קשה. במקרי גבול בודקים מה דומיננטי – המבחנים שמצביעים לכיוון קרן או המבחנים שמצביעים לכיוון פירות. 
אם מדובר במימוש ההכנסה של המנגנון שמניב את ההכנסה מדובר בהכנסה מקרן (הכנסה הונית). לעומת זאת, אם מדובר בפירות שנובעים מאותו מנגנון אזי הם פירותיים ונחשבים כהכנסה רגילה.

ע"א 9412/03 עמי חזן נ' פקיד שומה – דובר על קרקעות שהיו בידי האחים חזן. הם ביצעו עסקאות שונות בקרקעות כמו למשל בניית קוטג'ים או העברה של חלק מהקרקעות למשפחה. התעוררה השאלה האם ההכנסה שנבעה היא הכנסת קרן או הכנסת פירות. הם דיווחו על מכירה בפטור (של הקוטג'ים), אך פקיד השומה קבע שהעסקה היא עסקה פירותית וכלל לא קרן, ולכן אנו נכנסים לפקודת מס הכנסה ויש חובה למס מלא על פי סעיף 2. לכאורה, אדון חזן דיווח כדין למנהל מס שבח וקיבל פטור. אך אם מדובר בהכנסה פירותית אז זה כלל לא רלוונטי אם הוא קיבל פטור ממנהל מס שבח. בית המשפט העליון קבע כי זו הכנסה פירותית לפי סעיף 2(1) סיפא. כמו כן נאמר בפסק הדין שכשחולף מספיק זמן יש כבר הסתמכות ולכן אין לשנות את ההבחנה. 
Mortarty v. evans medical supplies - דובר בחברה אנגלית שהיה לה סניף גדול בבורמה. החליטו להעביר את הסניף לבעלות בורמזית מקומית, ועשו חוזה מול חברת mortarty שם נקבע שהם זכאים לכל מיני הכנסות. התעורר ספק לגבי עצם מכירת המפעל. המקור של evans הוא המפעל באנגליה. 
המבחן העיקרי הוא הבחנה בין המנגנון המפיק פירות לבין הפירות הנובעים מן המנגנון. ככל שהפגיעה במקור היא גדולה יותר הרי זו אינדיקציה שמדובר בעסקה הונית. ככל שהפגיעה היא קטנה יותר זו אינדיקציה שזו הכנסה פירותית. הפגיעה במקור נמדדת גם אבסולוטית וגם יחסית.
מבחן נוסף שבודקים הוא האם העסקה שמדובר בה היא חלק ממעגל העסקאות של הנישום. באיזה מידה העסקה היא עסקה חריגה או חוזרת אצל הנישום. 
בפס"ד Rolls-Royce מדובר במפעל לא רק למכוניות אלא גם לייצור מנועים, גם למטוסים. במקרה הנדון דובר בזכות לייצר מנועי Rolls-Royce במדינה מסוימת. הזכות הזו עברה מחברת Rolls-Royce לחברה אחרת. מדובר במכירה של נכס ערטילאי, והשאלה היא האם המכירה היא הונית או פירותית. עורך הדין של Rolls-Royce אומר שכמו שבפסק דין evans אובדן שוק נחשב להוני, גם כאן השוק צריך להיחשב להוני. כאן בית המשפט מגיע לתוצאה הפוכה על ידי אותו מבחן נורמטיבי כמו ב-  evans. בית המשפט קבע שלחברת Rolls-Royce יש כמה וכמה עסקאות כאלו של מכירת ידע במהלך השנים האחרונות, ולכן מכירת הידע היא חלק מהעסק של Rolls-Royce. גם סחר בידע לייצור מנועים נחשב בפסק דין זה לפירותי.
בשני המקרים של פסקי הדין האנגליים דובר על מכירה רצונית. לעיתים המכירה היא לא רצונית, כמו למשל נישום שמקבל פיצויים על נזק שנגרם לו. האם פיצויים אלו הם פירותיים או הוניים? 
ע"א 171/67 פקיד שומה למפעלים גדולים נ' הוצאת ספרים ש' ל' גורדון – חברת גורדון פיתחה פירוש לתנ"ך. החברה בעלת הזיכיון לפירוש של גורדון הייתה חברת ש' ל' גורדון. חברת גורדון נתנה רשות לחברה אחרת להוציא את התנ"ך עם פירושים של ש' ל' גורדון אך בצורה עממית יותר. פרץ סכסוך בין ש' ל' גורדון לבין בעל הרישיון, כי לטענת ש' ל' גורדון הוא הפר את ההסכם והציף את השוק בתנ"ך הזול בניגוד לרישיון. הייתה בוררות בין הצדדים והבורר פסק לטובת חברת גורדון פיצויים כספיים. את הנזק מדדו לפי אובדן ההכנסות שנגרם לחברת גורדון, וכך פסקו לטובתה סכום כסף. התעוררה מחלוקת בין ש' ל' גורדון ופקיד השומה האם פיצויים אלו הם הוניים או האם הם פירותיים. מדובר בפסק דין שהערעור בו הוגש ב- 1967, ושנות המס שבהן דובר הן תחילת שנות ה- 60. בתקופה ההיא לא היה חלק ה' לפקודה כמו שהוא מופיע היום. מבחינה היסטורית אנו ירשנו את הפקודה מהמנדט, והמחוקק המנדטורי לא הטיל מס על מכירות הוניות אלא רק על מכירות פירותיות. לאט – לאט המחוקק הישראלי הרחיב את התכולה והטיל מס על מכירות הוניות. בהתחלה על מכירות מקרקעין הוניות, אחר כך על מכירות מכונות מסוימות וכדומה. רק ב- 1965 הרחיבו את מס רווחי הון גם לנכסים ערטילאיים. בשנות המס הרלוונטיות לפסק הדין שלנו זו הכנסה ערטילאית מזכות יוצרים – אם צודק גורדון המשמעות הפרקטית היא שאין חיוב מס בכלל מכיוון שאז זו הכנסה הונית ובתחילת שנות השישים אין חיוב על הכנסה ערטילאית במס. אם כיום היה מתעורר הוויכוח של ש' ל' גורדון עדיין הייתה משמעות גם היום אי מדובר בקרן או פירות, אך בכל מקרה הייתה הכנסה רעיונית מחויבת במס בין אם בקרן ובין אם בפירות. בית המשפט העליון אומר כי זהו מקרה גבולי כי הפיצויים שולמו על אובדן הכנסות, מה שמרמז על כיוון פירותי, אך יחד עם זאת הפיצויים שולמו בגין הפגיעה בזכות היוצרים שזהו המקור, זהו העץ. בית המשפט העליון קבע כי הפגיעה היא בענף מרכזי שממש משתייך למקור ולכן הפיצויים הם הוניים. 

יום שני 26 נובמבר 2007

קרן ופירות - המשך
פס"ד קציר – מדובר בחברה שעוסקת בנושאים שונים, וחוץ מהעיסוק הרגיל שלה היא השקיעה בהפקת סרט, כאשר מתגמולי הסרט הם יקבלו כיסוי הוצאות ו- 40% מהרווחים. הם חיסלו את ההשקעה וקיבלו תשלום לחיסול ההשקעה, ועלתה השאלה האם החיסול הוא פירותי או הוני. הטענה העיקרית לכיוון ההוני זו הטענה שלחברה הזו שעסקה בסלילה וכדומה הייתה לה השקעה חיצונית של סרט, וזה היה מקור אחר, וזהו לא פרי – זוהי טענתה של החברה. בית המשפט העליון קבע שזה חוזה אחד מיני חוזים רבים, והוא לא נוגע למנגנון מניב הפרי של החברה. זהו פסק דין גבולי, כשהטענות לכיוון ההוני והפירותי הן כמעט שקולות: אומנם זהו לא העסק המרכזי של החברה, אך יכולה להיות חברה שיש לה מספר עיסוקים. ברגע שבקציר רואים את העסקה כעסקת הכנסה פירותית, אם ההוצאות היו יותר גדולות מההכנסה היה ניתן לנכות את אותה הוצאה מההכנסות. 

הכנסה אקטיבית והכנסה פאסיבית

זוהי הבחנה דומה להבחנה בין קרן ופירות, אך היא אינה זהה לגמרי. הבחנה זו חשובה מכיוון שקיימים כללים שונים בפקודת מס הכנסה ובפסיקה שמתבססים על ההבחנה הזו. הכנסה אקטיבית זוהי הכנסה מפעילות, מעסק פעיל (סעיף 2(1), סעיף 2(2)). לעומת זאת, הכנסה מתוקף סעיף 2(6) – הכנסה מנדל"ן הינה הכנסה פאסיבית. הכנסה פאסיבית לא חייבת להיות מנדל"ן – לאדם יכולה להיות הכנסה ממשאית שהוא משכיר אותה, ואז ההכנסה היא מתוקף סעיף 2(7). 
סעיף 75(ב) בפקודה חוקק במהלך הרפורמה במיסים שנכנסה לתוקף בשנת 2003 ומתייחס להכנסה בינלאומית – הכנסה של חברה זרה. נניח שלחברה ישראלית יש חברת בת פעילה בחו"ל (לטבע למשל יש חברות בכמה ארצות), אז ההכנסה היא הכנסה אקטיבית לפי סעיף 2(1) (הכנסה מעסק). נניח שלחברת טבע יש גם חברה באיי הבתולה שהיא חברת ארנק (= טבע מחזיקה את החברה באיי הבתולה והחברה באיי הבתולה מחזיקה חברה בשוודיה – את הרווחים משוודיה יעבירו לחברה באיי הבתולה). לפי הדין הרגיל הרווחים של שוודיה לא כפופים לדין הישראלי מכיוון שמדובר בחברה זרה. ב- 2003 החליטו שבנתונים מסוימים ישראל תטיל מס על חברות ארנק, וזאת דרך סעיף 75(ב) – אם לחברה ישראלית יש מניות בשיעור של מעל 50% ושיעור המס בארץ הזרה הוא מתחת ל- 20% אז יראו את חברת האם הישראלית כחייבת במס על דיבידנדים. המס מוטל רק על רווחים פאסיביים. זוהי פעם ראשונה שכותבים זאת בחוק במפורש. עוד דוגמאות להכנסה פאסיבית: סעיף 2(4) הכנסה מריבית או דיבידנדים, הכנסה משכירות על פי סעיף 2(6). 
הקשר נוסף של הכנסה אקטיבית / פאסיבית: סעיף 121 הקובע את שיעורי המס. סעיף קטן (ב) אומר כי לגבי הכנסה מיגיעה אישית יהיו שיעורי מס יותר נמוכים. הכנסה מיגיעה אישית היא הכנסה אקטיבית (סעיף 2(1) או סעיף 2(2)). לכן, אם יש הכנסה ממשכורת או מעסק, יש להכנסה דרגות מס יותר נמוכות. שאלות אלו מתעוררות לא פעם, מפני שאדם למשל משכיר ארבעה נכסים, וזו ההכנסה היחידה שלו. האדם הזה יטען כי מגיע לו את חישוב המס הנמוך יותר של סעיף 121(ב), ואז תתעורר השאלה האם זו הכנסה מיגיעה אישית? במקרה דנן זוהי לא יגיעה אישית ולכן הוא לא יהיה זכאי לשיעור מס נמוך יותר, וזאת מכיוון שלא מודבר במנגנון עסקי. ככל שיש לאדם יותר נכסים אופי ההכנסה יתקרב יותר ליגיעה אישית. הביטוי בו משתמש המחוקק בסעיף 121(ב) הוא לא הכנסה מעסק או מעבודה, אלא במושג יגיעה אישית. 
הדוגמאות הקלאסיות של הכנסה אקטיבית הן הכנסה מעסק סעיף 2(1); הכנסה ממשלח יד – סעיף 2(1) לעצמאי או סעיף 2(2) לשכיר; הכנסת עבודה סעיף 2(2). הכנסה אקטיבית היא פירותית, אך לא כל הכנסה פירותית היא אקטיבית: למשל סעיף 2(6) זו הכנסה פאסיבית ופירותית. 
פס"ד נוסילביץ' – לנוסילביץ' הייתה הכנסה מריבית והפרשי הצמדה. נוסילביץ' טען כי הוא מוכן לשלם מס על הריבית אך לא על הפרשי הצמדה. עד לרפורמת בן שחר (1975) הכנסה מהפרשי הצמדה לא הוזכרה במפורש בסעיף 2(4). ב- 1975 הוסיפו לסעיף 2(4) את המונח הפרשי הצמדה – המחוקק שינה את הגישה שהייתה מקובלת עד אז והכניס את הפרשי ההצמדה לחוק. מצד שני קבע המחוקק סעיפי פטור. אם הריבית היא מעסק סעיף 2(1) היא חייבת במס לפי השיעורים הרגילים (סעיף 121(א)). לעומת זאת, אם הריבית היא לא מעסק והיא לפי סעיף 2(4) ישנם גם סעיפי פטור וגם סעיפי חיוב שקובעים שיעורי מס מיוחדים וזאת בשוק ההון. החל משנת המס 2006 הועלה שיעור המס ל-15% או 20% (סעיף 125ג). אלו הן הכנסות משוק ההון. אם אדם משקיע באיגרת חוב מכספו הפרטי, איגרת החוב הזו נושאת ריבית בצמוד למדד או לא, אם לפרט תהיה הכנסה אז בשנים 2003 עד 2005 היא חויבה במס בגובה של 10%. אם היא הייתה צמודה למדד אז באותן שנים המס היה עולה ל- 15%. כל הר"מ זו ריבית שלא מעסק על פי סעיף 2(6). כיום המיסוי כל דיבידנד הוא 20% במקרה הרגיל.
פס"ד ארם משחקים – זהו פסק דין בתחום של מע"מ. דובר כאן בהכנסה של עסק שמכר מכירות רגילות (הכנסה לפי 2(1)), ולצורך מע"מ הוא מכר אבל את הכספים הוא גבה יותר מאוחר כשהם היו צמודים. במקרה כזה הכלל בחוק מע"מ קובע כי החובה במס היא ביום המסירה של המוצר. התעוררה השאלה מהם הפרשי ההצמדה. רשויות המס טענו כי הפרשי ההצמדה דורשים חיוב במס. בית המשפט קבע כי אין חובה כזו מכיוון שבמקרה של מע"מ אין סעיף ספציפי הקובע על חובת מס ערך מוסף. 

הכנסה מעסק

מהו עסק? לעסק יש שני מובנים:

1. המובן המילוני המקובל – מנגנון המניב פרי, פוטנציאל להכנסה מתמשכת וחוזרת, למשל: סוחר, יצרן. בדרך כלל לעסק יש מלאי. אם מוכרים מלאי של עסק המלאי הזה יחויב במס רגיל. אם קרה ומוכרים את המלאי הזה ומפסידים, אז ההפסד גם הוא יהיה הפסד מעסק. קיימת חשיבות רבה בדיני המס אם מקור של רווח או של הפסד או מעסק או שלא מעסק. קיים גם עסק חד פעמי לפי סעיף 2(1).
2. עסק כ- term of art – המאפיינים הם של עסק רגיל, עסק אקראי או עסקה אקראית בעלי אופן מסחרי. זהו מושג שהתפתח בפסיקה (פס"ד מזרחי). 
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הכנסה מעסק - המשך
מיסוי ניירות ערך בישראל

אם ההשקעה בניירות ערך כרוכה בעסק (ברוקר, בנק, ביטוח) אז אין ספק כי כל ההכנסות הן לפי סעיף 2(1) רישא. הכנסות כאלו מאז ומתמיד כפופות למס מלא ומהוות הכנסה פירותית רגילה. השאלה שהתעוררה הייתה לגבי בייחוד יחיד שמשקיע עבור עצמו. כאן אנו צריכים לראות תקופות שונות בהן הדין היה שונה. אם היחיד פעל כמשקיע אך לא מתוך עסק אלא על מנת לחסוך, במהלך שנים רבות הוא לא חויב במס במדינת ישראל. מבחינת הסיווג דובר בהכנסה הונית, אבל היו פטורים: פטור לפי סעיף 97(א)(1) מרווחי ניירות ערך, וסעיף 97 קבע שאגרות חוב סחירות בבורסה פטורות ממס רווחי הון. זה היה המצב החוקי עד סוף שנת המס 2002. יש לשים לב שמדובר על יחיד שמשקיע עבור עצמו באופן שלא רואים בו עסק, כי אם רואים בו עסק אז גם מאז קום המדינה זה חייב במס מלא. ברפורמה במס של שנת 2002 ביצעו מהפך חשוב בנושא זה, ולראשונה חייבו בישראל במס גם בסיטואציה כזו שמדובר ברווח הון של יחיד שהוא אינו סוחר ולא נקבע כסוחר לפי אחד המבחנים של הפסיקה, אלא רווח הון משוק ההון, כששנת 2003 עצמה הייתה שנת מעבר, המשק לא היה ערוך לביצוע המס הזה, ועד שארגנו את הביצוע של החיוב הייתה את שנת המעבר שבאותה שנה הוטל מס מחזור על הבורסה – כלומר, אותו יחיד מכר ניירות ערך ושילם מס על כל המכירות בלי קשר אם היה לו רווח או הפסד – בחצי שנה הראשונה חצי אחוז, ובחצי השנה השנייה 3/4 אחוז. בדיעבד התברר ששנת 2003 הייתה שנה רווחית בבורסה ורוב האנשים הרוויחו. משנת 2004 ואילך אנחנו עוברים למיסוי שוק ההון כמו שהוא היום. בהתחלה המיסוי היה בגובה או של 10% או של 15% מהרווח, אם דובר באגרות חוב שלא צמודות אז זה היה 10%, אם צמודות או מניות אז 15%. משנת 2006 זה הועלה ל- 15% ו- 20% בהתאמה. כיום 20% הוא המספר הרגיל בשוק ההון הן במכירת מניות, הן בקבלת דיבידנדים וכדומה. 

פסק דין מזרחי (שנות השבעים) – השאלה במזרחי הייתה האם הוא חייב במס על המכירות שלו של ניירות ערך בבורסה או שלא היה חייב בכלל מכיוון שזו הייתה תקופת הפטור. אם המקרה היה מתעורר היום השאלה הייתה האם הוא חייב במיסוי מלא או במיסוי לפי שוק ההון. השאלה הנורמטיבית היא בעצם כמעט זהה להיום – אם זה עסק רגיל (סעיף 2(1)) או לאו. מבחינה עובדתית העסק של אדון מזרחי היה שיפוצים, ומהצד הוא השקיע בבורסה והיו לו כמה עשרות מכירות בשנה. השאלה התעוררה מכיוון שהייתה לו כמות כזו של מכירות, ולכן נטען שאו שהוא בעל עסק או שמדובר בעסקאות אקראי. נשאלה השאלה מהם הקריטריונים להגדרת עסק או לאו. בית המשפט פנה למבחנים הקיימים בפסיקה בעיקר בנושא המקרקעין. את המבחנים של מקרקעין יש ליישם אך עם שינוי נסיבות – וזאת מכיוון שעסקת מקרקעין היא עסקה כבדה ומסובכת, ולעומת זאת בעסקאות של מניות הביצוע הוא מיידי וללא סיבוך וקל יותר לבצע יותר עסקאות בזמן קצר יותר. המבחנים שנקבעו הם:

1. מבחן על – נסיבות המכירה ונסיבות הרכישה. לדוגמא, אדם מקבל מידע מרשויות התכנון שקרקע מסוימת עומדת לשנות את הייעוד שלה – כיום זו קרקע חקלאית והיא מיועדת בקרוב להיות קרקע לבניה. כמו כן הוא יודע שההליכים הינם מתקדמים מאוד ואמורים להסתיים תוך שנה–שנתיים. אותו נישום קונה את אותה הקרקע במחיר של קרקע חקלאית. ככל שהמידע הזה הוא לא נגיש הרי שהוא יכול להצליח לקנות את הקרקע במחיר נמוך ביותר. אכן אחרי שנה הקרקע משנה את יעודה לקרקע לבניה, ומחיר הקרקע עולה פי עשר, והנישום מיד מוכר את הקרקע. אם יש לנו נתונים כאלו אז נסיבות הקנייה והמכירה מצביעות על עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, ואם זה מספר עסקאות זה כבר ייפול לכדי עסק, אך בכל מקרה זה ייכנס לגדר סעיף 2(1). לעומת זאת, נניח שליחיד יש כסף פנוי והוא רוצה לחסוך לטווח ארוך ולכן הוא משקיע חצי מיליון ₪ במקרקעין. הוא מתכנן שביום מן הימים כשהוא יצטרך את הכסף הזה לנסיבות פרטיות (כמו חתונת הבן) אז הוא יממש את המקרקעין וישתמש בו. נניח וכעבור חמש שנים הגיע האירוע הזה שבשבילו הוא צריך לממש את המקרקעין והוא מוכר, אז אלו הן נסיבות הוניות ברורות. 

2. מספר העסקאות ותדירותן – אין ספק שבמקרקעין, מספר רב של עסקאות תוך זמן קצר זו אינדיקציה עסקית מובהקת, וזאת כי עסקת מקרקעין היא עסקה יקרה ומסורבלת. אם אנו מדברים על מניות כמו במזרחי יש להשתמש במבחן זה בזהירות, משום שבמדינת ישראל מקובל כי הציבור משקיע בבורסה, ובגלל שהרכישות האלו נגישות וקלות לביצוע וניתן לעשות זאת בסכומים קטנים או גדולים, לכן זה די סביר שיהיו לנישום מספר עסקאות בשנה. רווח אינו מצביע על השקעה פירותית – גם בהשקעה הונית אנו מצפים לרווח. בעסקאות כאלו יש להיות גמישים יותר מאשר בעסקאות נדל"ן. בכל מקרה ככל שהתדירות עולה זה מצביע על כיוון מסחרי.
3. היקף הפעילות שמדובר בה יחסית לפעילות מסחרית אחרת – היקף העסקאות של מזרחי בניירות ערך הייתה הרבה יותר גדולה מעסקאותיו בשיפוצים. 
4. אופן המימון – ככל שהמימון הוא מימון מהון עצמי, אז מבחינת מבחן המימון זוהי אינדיקציה לפעילות הונית. בעסק יש יותר נטייה לקחת הלוואות ממימונים חיצוניים כדי לממן דברים כמו חומרי גלם, ולכן כאשר המימון הוא חיצוני זהו מאפיין אשר נוטה יותר לכיוונו של עסק.
5. מבחן הארגון – האם קיימת התארגנות עסקית אצל הנישום. יש לזכור כי מבחן אחד לא מכריע את הכף. 
6. מבחן טיב הנכס – זהו מבחן שלא עוזר ברוב המקרים. מקרקעין למשל יכולים להיות נכס להשקעה לטווח ארוך, אך מצד שני הם גם יכולים להיות נשוא לעסקה מסחרית קצרה. אם יתר המבחנים מצביעים לכיוון העסקי אז המקרקעין גם יטו לכיוון העסקי.
7. פעולות להבשלת הנכס – במקרקעין למשל אם המקרקעין חקלאי ולא בנוי, אם פעלו ברשויות התכנון לשינוי יעוד אז זו פעולת הבשלה. אם למשל קנו בניין ושיפצו אותו והשביחו אותו העלו את ערכו. אם למשל קנו דירה וחילקו אותה לכמה דירות אז הערך הוא גדול יותר ואין ספק שזו הבשלה. אין זה הופך את זה למסחרי בוודאות, אך הכיוון יטה יותר למסחרי.
8. מבחן הבקיאות – זהו לא מבחן מכריע כשלעצמו, אך כמה שיש לנישום יותר ידע בנושא כך זה יצביע יותר לכיוון עסקי. 
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הכנסה מעסק - המשך
אותם מבחנים שמשמשים לבחינת עסק משמשים גם בדרך כלל לבחינת עסקת אקראי. יש לשים לב כי בעסקת אקראי לא דורשים תדירות, כי אם תהיה תדירות לא תיחשב היא כעסקת אקראי.
פסק דין מזרחי – יישום המבחנים שדנו בהם בשיעור שעבר:

אומנם מבחן העל לא מתקיים, אך מספר העסקאות ותדירותן מתקיים, אופן המימון מתקיים – היה מימון בנקאי, בקיאות לא הייתה לו אך הוא הסתמך על הבקיאות של הפקיד בבנק – הייתה לו מעין "בקיאות שילוחית", ולכן המשקל הדומיננטי של המבחנים הללו הוא המבחן שהכריע במקרה שלו כי אכן מדובר בעסק.
ביקורת על פסק הדין:

יש פה הרגשה של הגרלת מס. מי שנופל ו"מתלבשים" עליו הוא ייפול במבחנים השונים. יש כאן יסוד של מקריות – ולא ייתכן ששיטת מס תיפול על בסיס של מקריות כשהיא צריכה לפעול על בסיס שוויון, הדבר פוגע בזכות החוקתית לשוויון. אין ספק שזו ביקורת משמעותית. הביקורת הזו קצת פוחתת אחרי השינוי שנעשה בשנות האלפיים הראשונות, כשאומצה ההמלצה של ועדת מומחים ונקבע חקיקתית שסוחר של ניירות ערך בשוק ההון יהיה כפוף למס אם כי בשיעורים יותר נמוכים (15 או 20 אחוז). כיום אדון מזרחי היה כפוף ל- 20% מס. עדיין קיימת הזכות לפקיד השומה לטעון כי לאדון מזרחי יש עסק והוא כפוף למס שולי על פי סעיף 121. 
נפקות הגדרת עסק
קיזוז הפסדים – סעיף 28(א) לפקודה: "הפסד שהיה לאדם בעסק והשאיל או היה רווח היה נישום לפי הפקודה ניתן לקיזוז נגד סך כל הכנסתו של אותו אדם ממקורות אחרים" – הפסד של אדם מעסק הוא יכול לקזז אותו מהכנסות אחרות שיש לו. חשוב כי יהיה מדובר בעסק. אם ההפסד הוא לא מעסק לא ניתן לקזז. אם אדם עשה איזושהי פעולה שאיננה עסק, כמו למשל רכישת הגרלות ממפעל הפיס, הוא לא יהיה רשאי לקזז את ההפסד הזה מול הכנסות אחרות שלו. החריג היחידי הוא סעיף 28(ח) – הפסד מבניין. לאדם יש משרד והוא משכיר אותו, וההוצאות עלו על ההכנסות, מאחר שזה לא עסק זה לא בר קיזוז לפי סעיף 28(א), אך יש כאן דין מיוחד של קיזוז רק לפי תנאי סעיף 28(ח) – יש לשים לב כי ניתן לקזז לא כנגד כל הכנסה שלו, אלא רק מול הכנסה מאותו מקור. בדרך כלל הפירוש מצמצם וניתן לקזז מול אותו בניין בלבד, אך לעיתים יש גם פירוש מרחיב יותר הנותן לקזז מול כל ההכנסות הנובעות מסעיף 2(6). סעיף 28(ב) – לגבי השנים הבאות גם מקור ההפסד וגם מקור ההכנסה לקיזוז חייבים לנבוע מעסק. סעיף 28(א) מדבר על הזכות לקיזוז הכנסות כלשהן בשנה השוטפת (באותה שנה), בשנים הבאות מעבירים את יתרת ההפסדים לקיזוז בשנים הבאות (סעיף 28(ב)). כאן יש לנו החמרה – ההכנסה חייבת להיות מעסק. מגבלות אלו קיימות כי המחוקק הרגיש שהוא חייב לצמצם את זכות קיזוז ההפסדים. לדעת המרצה אין הצדקה להבחנה בין שנה שוטפת לשנים הבאות. יש לשים לב כי אין מגבלה של מספר שנים. לפי חוק האינפלציה הפסדים מתואמים למדד משנה לשנה. בשנה הראשונה ניתן לקזז גם מול רווח הון, אך אין זה כדאי לנישום מכיוון שרווח הון כפוף ל- 20% מס, ולא לכמעט 50% מס כמו מול הכנסה מעסק. לכאורה הנישום חייב לקזז, וזאת לפי המילה "ניתן" המופיעה בסעיף ואשר מצביעה על מבחן אובייקטיבי. בסעיף (ב) קיימת מגבלה נוספת – "לרבות רווח הון בעסק" – כלומר, אם הוא רוצה לקזז מול רווח הון אז יש תנאי כי רווח ההון צריך להיות מעסק. לדעת המרצה יש לפרש זאת בצמצום האפשרי כדי לתת את הזכות לקזז הפסדים. נושא עסקת האקראי עלה בפסק הדין אחא גולדשטיין, שם לאחא היה הפסד מעסק בשנה השוטפת, אבל הוא לא היה יכול לקזז אותו מהעסק באותה השנה ולכן הוא העביר זאת לשנים הבאות. בשנים הבאות הייתה לו הכנסה מדמי ניהול, אך בית המשפט לא ראה זאת כעסק כי לא היה לו עסק של ניהול. השופט דב לווין פירש את סעיף הקיזוז בפירוש תכליתי וצודק – הוא אמר כי לא ניתן למנוע ממנו לקזז הפסדים עקב ההיעדרות של עסקת אקראי. הרעיון העומד מאחורי כל העניין הר"מ הוא הרעיון שהמיסוי הוא רב- שנתי. 
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ע"א 267/73 מ.ד.מ בע"מ נ' פקיד שומה – מ.ד.מ זו חברה ותיקה שניהלה נכסים, והיו לה הפסדים ולא נתנו לה זכות קיזוז. יש לשים לב כי סעיף 28(ח) לא היה קיים אז, ולכן התנאי הבסיסי היה שיהיה קיים עסק. ניהול בניינים לא נכנס לגדר ניהול עסק. 
ע"א 128/75 פקיד שומה נ' האחים מרק – החברה הפסידה, ולכן עשתה רה– ארגון, וחלק מהעסקים העבירה לחברה אחות. החוזה היה שהחברה המקורית תהיה זכאית לאחוז מסוים של הכנסות מהחברה האחות. כשהם רצו לקזז את ההפסדים, פקיד השומה טען שלא מדובר בעסק – ההכנסות שהם קיבלו מהחברה האחות זו לא הכנסה מעסק. החוזה אמר שהם יהיו זכאים לאחוז מסוים מהכנסות החברה האחות, אבל לא יפחת מסכום קבוע, כלומר, זהו שכר דירה בסכום קבוע שיש לו אפשרות לעלות על הסכום הזה. הם לא ניהלו את החברה האחות, אלא פשוט קיבלו את השכירות הזו. זו הכנסה או לפי סעיף 2(6) או לפי סעיף 2(7). בית המשפט נותן פסק דין המעוגן בכללי צדק – כאשר הם הפעילו בעצמם את כל העסק והיה להם הפסד הם יכלו לשלב את ההפסדים וההכנסות, אבל אלו אותן הכנסות פשוט שהועברו לחברה אחרת, ולכן בית המשפט הרחיב את ההגדרה ומשיקולי צדק קבע כי כן ניתן לקזז את ההפסדים. 
ע"א 335/79 אגודת ידידי האוניברסיטה – זהו מקרה שאגודת הידידים של האוניברסיטה העברית קיבלה במתנה פרדס. באופן כללי האוניברסיטה היא מוסד ללא כוונת רווח ולכן יש לה פטורים ממס לפי סעיף 9(2) (עמוד 31 בחוברת). הם פטורים ממס בתנאי שההכנסה היא לא מעסק. כאן הם דווקא צריכים לטעון שההכנסה היא לא מעסק כדי שיהיו פטורים, והמבחן הוא זהה. האוניברסיטה התקשרה בחוזה עם קבלן עצמאי שיעבד את הפרדס, ולפי תנאי החוזה הייתה חלוקה של הרווחים בין האוניברסיטה ובין הקבלן. האוניברסיטה קיבלה הכנסה מהעיבוד של הפרדס. האוניברסיטה טענה כי זו הכנסה פטורה לפי סעיף 9(2). בית המשפט העליון קובע שזו הכנסה מעסק, מכיוון שעסק ניתן להפעיל גם על ידי קבלנות. לדעת המרצה פסק הדין הוא נכון, מכיוון שזהו לא רק עניין מילוני – הסיבה מראש שנתנו פטור למוסדות ללא כוונות רווח הוא שבמקום שהמדינה תשלם כסף למוסדות האלו ישירות כי הם ממלאים תפקידים ציבוריים, הם משלמים להם בעקיפין על ידי פטור ממס. אבל, אם המוסדות הללו ינהלו עסקים ולא ימוסו עליהם זה פוגע בשוויוניות כי אין בכך פעילות למען המדינה. 
פסק דין מחוזי בית הכנסת הגדול – בבתי כנסת, לרבות בית הכנסת הגדול, מתנהלים גם שמחות והייתה להם הכנסה מהשמחות האלו. מטרת דת זו מטרה ציבורית מוכרת ולכן הם טענו כי עליהם להיות פטורים ממס. בית המשפט קבע כי ניהול שמחות זה עסק. 

ע"א 111/83 אלמור לניהול ונאמנות בע"מ נ' מנהל מע"מ – באלמור דובר במשקיעים שהחליטו להשקיע בנדל"ן. לצורך כך הם הקימו חברה שרכשה נדל"ן כדי להפעיל נדל"ן עסקי. מסיבות כלכליות שונות, הם החליטו לחסל את ההשקעה שלהם, והם פירקו את החברה והעבירו את הנדל"ן לבעלי המניות. אלמור זו נאמנות של בעלי המניות. אלמור קיבלה את אותם נכסים מפירוק החברה בנאמנות עבור בעלי המניות. התעוררה השאלה האם אלמור מפעילה עסק או לאו? כשבית המשפט בחן את הנושא, הוא פנה לפקודת מס הכנסה וביקש לבדוק כיצד מפרשים את המושגים עסקה ועסק. בעלי המניות (אלמור) אמרו כי אין להם כלל פעילות עסקית והם רק מחזיקים במניות. בית המשפט בחן את כלל הנסיבות: החברה קנתה נכסים למסחר, לאחר מכן התפרקה והעבירה את הנכסים לבעלי המניות, ולכן בית המשפט מסתכל באופן כללי על כל האירועים הכלכליים שליוו את המקרה דנן ומרחיב שוב את המושג עסק וקובע שמדובר בעסק לצורכי מע"מ. 
ע"א 44/85 נוה אריאל בע"מ נ' מנהל מע"מ – שוב מדובר בהגדרת עסק. בית המשפט קבע כי כל הפעילויות הן פעילויות מסחריות, במיוחד בהתחשב בעובדה שמדובר ב- 24 דירות. 

יום שני 17 דצמבר 2007

הכנסה כרוכה בעסק
ברגע שישנו עסק כל הכנסה שנכנסת לעסק וקשורה לעסק (אינצידנטלית לעסק) היא מהווה הכנסה עסקית לפי סעיף 2(1). בדרך כלל זוהי הכנסה פירותית רגילה. גם ההוצאות כדי שינכו אותן מההוצאות העסקיות צריכות להיות כרוכות בעסק. אותו מושג של כריכה יתעורר כאשר נדון בניכוי הוצאות, קרי ההוצאות המותרות בניכוי חייבות להיות כרוכות (אינצידנטליות) בעסק. 
קיימים הקשרים שונים לשאלה האם מדובר בהכנסה אינצידנטלית או לאו:

1. סיווג הכנסה כהונית או פירותית. אם ההכנסה היא הונית ולא כרוכה בעסקים הרגילים אין היא אינצידנטלית. החשיבות היא שקיים מס בשיעור של 25% על רווח הון שצמח החל מיום 1.1.03 והחל מ- 2006 שיעור המס הוא 20%, לעומת הכנסה רגילה שם שיעור המס השולי של הפרט הוא 48% ושל חברה 29%. הפערים ילכו ויצטמצמו ככל שנתקרב לשנת 2010 מכיוון ששיעורי המס ליחיד יפחתו ל- 44% בשנת 2010 ולחברה 25% בשנת 2010. השיעורים הללו כבר מחוקקים. ע"א 937/90 אוגדה השקעות בע"מ נ' פקיד שומה - מדובר בחברת אחזקה – חברה שיש לה שורה של חברות. אם היא מוכרת את אחת מחברות הבת זו בדרך כלל מכירה הונית, אלא אם כן זו חברת השקעות כזו שכל הזמן סוחרת בהשקעות בחברות אחרות. 
2. קיזוז הפסדים מעסק ואשר כרוכים בעסק. אם זה עסק בדרך כלל הפעילות שכרוכה בעסק מולידה הפסד אז יש לנו הפסד מעסק. למשל באחים מארק היה הפסד בעסק שנוהל וקבעו שדמי השכירות הם גם כן מעסק.
3. הכנסה הכרוכה בעסק. מיסוי לפי סעיף 2(1) לפקודה. הכנסה שאינה כרוכה בעסק – חלים פטורים מהכנסה לפי סעיף 9 לפקודה. אם ההפסד כרוך בעסק אז זה יחשב לו כהוצאה לפי סעיף 28. בפסק הדין החברה האמריקאית ישראלית לגז היו לנו הכנסות מפיקדונות – פיקדונות שוטפים על צריכת גז ופיקדונות על הציוד. נקבע כי ההכנסה כרוכה בעסק של חברות הגז, לרבות בגלל שההסתברות של החזרי הפיקדונות על הציוד היא קטנה, וכל זאת למרות שהחברה היא חברה שמספקת גז ולא חברה שמייצרת ציוד, אך הציוד כרוך בעסקי סיפוק הגז. 
4. הפרשי הצמדה, לרבות הפרשי שער. כאן יש להבחין בתקופות: לפני הרפורמה של 1975 הגישה הייתה שהפרשי הצמדה שאינם כרוכים בעסק הם הפרשי הצמדה הוניים, ואז לא ראו בהם הכנסה כלל מכיוון שראו בזה פשוט שמירת הערך הריאלי של הכסף – אין פה התעשרות כלשהי. עניין זה מודגם בעניין מע"מ בפסק דין ארם משחקים. אם הפרשי הצמדה כרוכים בעסק של הנישום (בנק, חברות ביטוח) אז זה מחויב במס וזה היה הדין מאז ומתמיד. לכן, היו דיונים באותה תקופה האם חברות שהן לא בנקים הפרשי ההצמדה כרוכים אצלם בעסק או לא. אם הפרשי ההצמדה כרוכים אזי הם צריכים להיות מחויבים במס לפי סעיף 2(1). אם הפרשי ההצמדה לא כרוכים אזי הם אינם מחויבים במס כלל. בתיקון 22 (הרפורמה של 1975) הוסף בסעיף 2(4) עניין הפרשי ההצמדה, ולכן הפרשי ההצמדה הפכו למקור הכנסה פאסיבי והם חייבים במס, אך קיימים פטורים, למשל סעיף 9(13) ותקנות פטור רבות. כלומר, מדובר בהפרשי הצמדה פאסיביים המהווים הכנסה לפי סעיף 2 אך ייתכן שהם פטורים אם יש פטור בחוק. 
ע"א 347/78 קופת עליה נ' פשמ"ג - פסק דין שבו בית המשפט מסכם את כל ההלכות בנושא. במקרה הספציפי הזה דובר במוסד פיננסי שהוא מעין בנק. מוסד זה גייס כספים מבעלי מניות או חברים בקופה, והוא טען שאם נוצרו לו הפרשי שער או הפרשי הצמדה מהכספים האלו שהופקדו בפיקדון אז לא צריך לראות בזה הכנסה, וזאת למרות שהוא מוסד פיננסי, וזאת כי הכספים שהתקבלו באגודה הם לא חלק מהעסק השוטף של האגודה. בית המשפט אמר כי עקרונית האגודה צודקת אך עליהם להוכיח כי מדובר בהון ועל הכנסות אלו להיות בקרנות מיוחדות ולנקוט בהפרדה מיוחדת בספרי החשבונות, ומכיוון שהאגודה לא ביצעה זאת זה נחשב כי זוהי הכנסה הכרוכה בעסק.

חברת ביטוח מאז ומעולם נחשבה כחברה פיננסית מכיוון שהיא מחזיקה רזרבות לתשלום הפרמיות ואת הרזרבות האלו היא משקיעה. כל הכנסה שיש לה מאותן השקעות היא הכנסה רגילה לפי 2(1).

ע"א 330/65 אילנית נ' פקיד שומה –אילנית הייתה יצרנית טקסטיל. אילנית ביצעה יצוא של טקסטיל, וההפרשים בין היום שבו היא ביצעה את היצוא לבין היום שקיבלה את התשלום והפכה אותו למטבע מקומי היו הפרשי שער, ונקבע שכל הפרשי השער האלו הם הכנסה רגילה. המצב היה יכול להיות שונה אם החברה הייתה מוכיחה שכל הליך היצוא הושלם. כיום, אם אין סעיף פטור אז זה בין כה חייב במס מלא לפי סעיף 2(4), אך אז סעיף 2(4) לא היה קיים ולכן המצב היה הכל או לא כלום. 
ע"א 159/79 קי.בי.ע בע"מ נ' פקיד שומה – קי.בי.ע שיווקה קרקעות ובתים באזור אשדוד. עיסוקה הייתה לפתח את הקרקעות. בהרבה מקרים היא הייתה מוכרת את הקרקעות כשהן לא מפותחות, אבל בתמורה שהיא הייתה מקבלת מהקונים היא התחייבה לפתח את הקרקעות (המחיר כלל את מחיר הפיתוח). חברת קי.בי.ע הייתה צריכה לשמור רזרבות לצורך הפיתוח, ולכן השקיעה את הכסף ונוצרו לטובתה הפרשי הצמדה. השאלה אשר התעוררה בפסק הדין היא מה דין הפרשי ההצמדה. קי.בי.ע טענה כי היא לא עוסקת בפיננסים, והיא משקיעה רק על מנת שיהיה לה את הכסף הרגיל לפיתוח. יש לזכור שבסעיף 2(4) עדיין לא הופיע הביטוי הפרשי הצמדה. בית המשפט קובע כי הפרשי ההצמדה לא היו מנותקים מהעסק, אלא כדי שהחברה תוכל לפתח את העסק שלה היא הייתה זקוקה להשקעת הכסף על מנת לשמור על ערכו, והפועל היוצא הוא שהפרשי ההצמדה כרוכים בעסק לפי סעיף 2(1). הניתוק אינו קיים כל עוד לא בוצע הפיתוח, רק אם החברה ביצעה את הפיתוח המלא ועדיין נשארו לה כספים רק אז היא יכולה לנתק את הרווחים מהעסק. 
5. חוק עידוד השקעות הון. השאלה של השקעה כרוכה מתעוררת פעמים רבות בנושא של מפעלים מאושרים. למשל בע"א 638/85 פקיד שומה למפעלים גדולים נ' מלון פלאזה לא היה ספק כי ההכנסה המתקבלת מאירוח אורחי המלון היא הכנסה מעסק. השאלה שהתעוררה היא מהו המיסוי שיש להחיל על השכרת החנויות. המלון לא מפעיל בעצמו את החנויות, יש זכיינים שונים שהוא משכיר להם את החנויות תמורת דמי שכירות קבועים. האם המלון זכאי למס המופחת של המוסד המאושר גם על דמי השכירות? בית המשפט העליון קבע שהפעלת החנויות הם תנאי לקיום מלון בעל דירוג גבוה של חמישה כוכבים, ולכן מלון פלאזה היה רשאי לשלם מס מופחת גם על ההכנסה מהשכרת החנויות. 

הכנסת עבודה

הכנסת עבודה זו הכנסה לפי סעיף 2(2) לפקודה. בדרך כלל היא מזוהה כהכנסה של שכירים. הסעיף חל גם על מקבלי משכורות שלא נחשבים שכירים רגילים: שופטים, אנשי צבא קבע, אבל המסגרת המנהלתית שלהם דומה לשכירים רגילים מבחינת החיוב במס. 
ישנם מבחנים שונים המגדירים מיהו עובד, והגדרות אלו בדרך כלל לא רלוונטיות ישירות לעניינו ואין צורך להכריע בהם בענייננו.

1. מבחן השליטה

2. מבחן ההשתלבות
עובד רגיל זה אומר שבדרך כלל המעביד מנכה מס במקור לפי סעיף 164. 
פסקי הדין החשובים ביותר בנושא הם מכנס והפועל טבריה. כל מי שמבחינה ארגונית מנהלית עונה לתכלית החקיקתית של סעיף 2(2) הוא ייכלל בסעיף, כי אחרת יצטרך כל אדם כזה לנהל דוח מס עצמאי ודבר זה אינו ריאלי. 

המצב החוקי לפני הרפורמה במס (1975)

כדי להבין את סעיף 2(2) בנוסח שלו היום יש להבין את הרקע לחקיקה שלו. השינוי בסעיף 2(2) הוא אחד השינויים הגדולים שהתבצעו ברפורמת בן שחר בשנת 1975. הרישא של הסעיף הייתה זהה אז והיום. כל השאר חוקק אחרי הרפורמה. הרישא שלו כללה בסעיף 2(2) המקורי רק שכר וקצובות. קצובות הכוונה לסכומים קבועים שנוספים לשכר. במצב החוקי אז היו פטורים רחבים בחוק ובתקנות, למשל: תוספת יוקר – בגלל האינפלציה כל פעם הוסיפו תוספות יוקר לעובדים כדי לפצות אותם על עליית המדד. תוספות יוקר אלו היו פטורות ממס מכיוון שרוצים להעמיד את העובד באותו מצב שהוא היה בלי האינפלציה. עם הזמן, מרכיב גדול יותר בהכנסה של העובד היה פטור ממס. חוץ מזה היו פטורים מכוח הסכמים, דבר שלא קיים היום: היו הסכמים בין וועדי עובדים לבין רשויות המס, כמו למשל צוותי הים וצוותי האוויר. לעובדים אלו היה מרכיב של מטבע חוץ בתוך השכר מכיוון שהם נמצאים הרבה בחו"ל (זהו חלק מהסכם השכר ולא קשור למיסים). היסטורית, המרכיב הזה נקבע בלירות שטרלינג. היה הסכם בין אל על ובין נציבות מס הכנסה ובין צים ובין נציבות מס הכנסה ונקבע שלצורך מיסוי ימסו כל לירה שטרלינג כלירה ישראלית אחת, בלי קשר להפרשי השער. אחרי קום המדינה חלו פיחותים תכופים במטבע הישראלי והיה הפרש גדול בין הלירה הישראלית ללירה שטרלינג. ככל שהפיחותים הצטברו הסכמים אלו הפכו להיות יותר פיקציוניים (פיקציה). כלומר, מרכיב גדול בשכר שלהם לא מוסה כלל מכוח ההסכם הזה. בערב מינוי ועדת הרפורמה של בן שחר הייתה עתירה ציבורית לבג"ץ נגד ההסדרים האלה. ההסדר הזה היה כל כך בוטה מהסטייה שלו מהשוויון שפרקליטות המדינה הייתה בבעיה – היה די ברור שלא יצליחו להגן עליו. בינתיים מונתה וועדת הרפורמה ולכן הנושא לא הגיע כלל לדיון כי הוא נפתר ברפורמה. 
כמו כן באותה תקופה בלטו החזרי "כאילו הוצאות" ("ישרא-בלוף"). 

ע"א 545/59 דן נ' פקיד שומה – בית המשפט העליון דחה את המבחן האנגלי שהיה מבחן שגוי, ואימץ את המבחן האמריקאי שהוא מבחן נוחות המעביד. לפי מבחן זה בדקו בכל טובת הנאה לעובד האם טובת ההנאה היא לטובת המעביד או לטובת העובד. אם זה לטובת המעביד והנאת העובד היא טפלה, אז מתעלמים מטובת ההנאה ולא רואים בה הכנסה לפי סעיף 2(2). לדוגמא תלושי ביגוד לביגוד פרטי ייחשב כטובת הנאה שהיא לטובת העובד וימוסה במס, וזאת למרות שיש טובת הנאה גם למעביד (שהעובדים שלו יגיעו עם בגדים חדשים וטובים יותר לעבודה). 
ד"נ 5/69 עיריית בת ים נ' פקיד שומה – בפסק דין זה דובר על לימוד חינם בתיכון. יש לזכור כי אז ההורים שילמו כסף על לימוד בתיכון. היה אפילו שכר לימוד מדורג לפי היכולת של ההורים. התשלום היה לעיריות, שהן היו אלו שהחזיקו את בית הספר. עיריית בת ים נתנה זכאות לבני משפחות העובדים ללמוד בחינם בבתי הספר בבת ים. פקיד השומה טען כי ההטבה צריכה להיות מחויבת במס לפי סעיף 2(2). בית המשפט העליון קבע כי אין ספק שזו טובת הנאה – ההנאה היא בעיקר של העובד. הטענה של עיריית בת ים אז הייתה כי בכל המשק נותנים הטבות חינם למשפחות העובדים – חברת חשמל נותנת חשמל חינם, האוניברסיטאות לימוד חינם וכדומה. בית המשפט אמר כי עדיין מדובר בטובת הנאה, וכי לגבי השאר זו בעיה של אכיפה. אם כיום זה היה מגיע לבית המשפט בית המשפט לא היה יכול להתעלם מהטענה הזו כי זו טענה חוקתית – קיימת פה פגיעה בשוויון. 
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הכנסת עבודה - המשך
פסקי דין שקדמו לרפורמה של 1975 – פסק דין דן ופסק דין עיריית בת ים. פסק דין דן הכניס לתודעה את המושג של טובת הנאה בהכנסת עבודה, כלומר, כשקיימים יחסים מתאימים של עובד-מעביד והעובד מקבל טובת הנאה אז זוהי הכנסה, כשהשאלה המעשית היא שאלת הכימות – יש לתרגם לכסף על מנת למסות. בדרך כלל קנה המידה הוא שווי השוק של טובת ההנאה, אם כי בפסק דין דן טובת ההנאה נרכשה מצד שלישי ולכן בית המשפט הסתפק בייחוס ההוצאה למעביד למרות שהחיוב קטן יותר. בפסק דין עיריית בת ים אין עלות למעביד מכיוון שקשה שלעירייה אין הוצאות ממשיות, לכו ייחסו את שווי השוק של ההטבה של לימודים חינם. כלומר, ההלכה היא שווי שוק, אך כאשר מדובר בייצור של המעביד אין לנו הלכה מדויקת אך הנטייה היא לייחס את ההכנסה לשווי שוק.
סעיף 2(2) כולל מספר פרמטרים:

1. הכנסה מעסק או מעבודה
2. טובת הנאה או קצובה שניתנו לעובד ממעבידו – הדגש הוא על טובת הנאה אשר נקבעה בפסק דין דן. הרפורמה בנושא של טובת הנאה בעצם לא חידשה את ההלכה אלא חיזקה אותה. אם חברה מעמידה דירה לרשות עובד זוהי טובת הנאה. בפסק דין של הטכניון, הטכניון העמיד לרשות מרצים שגייס מחו"ל דירות וזה נחשב טובת הנאה, ואם שילמו שכר דירה פחות משווי שוק אז ההפרש הוא טובת הנאה. קצובה זה כמו למשל קצובת רכב שנותנים לעובד בין שאין לו רכב או שיש לו רכב הקצובה נחשבת כהכנסה.
3. תשלומים שניתנו לעובד לכיסוי הוצאותיו, לרבות תשלומים בשל החזקת רכב וטלפון, נסיעות לחוץ לארץ או רכישת ספרות מקצועית או ביגוד, אך למעט תשלומים כאמור המותרים לעובד כהוצאה: שוויו של שימוש ברכב או ברדיו, טלפון נייד שהועמד לרשותו של העובד והכל בין שניתנו בכסף או בין בשווה כסף, בין שניתנו לעובד במישרין או בעקיפין או שניתנו לאחר לטובתו. עניין זה חודש בעקבות הרפורמה של בן-שחר בשנת 1975. אז דובר בחידוש עולמי מכיוון שדובר בתשלומים שניתנו לעובד לכיסוי הוצאותיו – לכאורה אם הוא מכסה את ההוצאות אז איך זוהי הכנסה? במדיניות הישראלית החזר הוצאות "כאילו" זוהי הכנסה. כדי להבחין בין הוצאות אמיתיות להוצאות "כאילו" המחוקק קבע כי החזר תשלומים שניתנו למעביד לכיסוי הוצאותיו אך למעט תשלומים המותרים לעובד כהוצאה ימוסו. כלומר, אם הם מותרים לעובד כהוצאה החזר ההוצאה הוא לא הכנסה, הוא יהיה הכנסה אם מתקיימת הסיפא. כשמחזירים הוצאות רכב, לדוגמא, לעובד זו הכנסה אם זה לא מוכר כהוצאה לעובד. איך בוחנים אם זה מוכר כהוצאה לעובד? יש לדעת את הצד הנורמטיבי של הוצאות. כל הוצאה בייצור הכנסה שחייבת במס היא ייצור הכנסה מותרת מכוח סעיף 17, אלא אם כן בחיקוק הגבילו את ההוצאה. הנושא של הוצאות רכב לכאורה הוא הוצאה מותרת כי זה ביצוע הכנסה, אבל תקנה 4 לתקנות מיוחדות להוצאות רכב לעובד אומרת חד משמעית כי לעובד לא יוכרו הוצאות רכב. כלומר, נניח ומעביד החזיר הוצאות רכב אנו רואים לפי התקנות כי המעביד החזיר לעובד הוצאה אסורה בניכוי ולכן מדובר בהכנסה לפי סעיף 2(2). יש לבדוק אם זה מותר לפי הנורמה, אם זה לא מותר לפי הנורמה או מוגבל בתקנות. הכלל של החזר הוצאה הוא שהחזר ההוצאה לעובד מהווה אצלו הכנסה רק אם או בתנאי שההוצאה הזאת אינה מותרת לעובד בניכוי. לדוגמא של רכב החזירו לו הוצאה אך בתקנות הוצאות רכב שחוקקו בזמן הרפורמה תקנה 4 אומרת שהוצאות רכב לעובד שחל עליו סעיף 2(2) אינה מותרת בניכוי, דהיינו החזירו לעובד הוצאה שאסורה עליו בניכוי, והחזר כזה הוא הכנסה. התקנה הזו היא גורפת למרות שלכאורה תקנה 4 היא תקנה שרירותית. תקנה זו נובעת מה"ישראבלוף" – מאחר שהמחוקק או רשות המיסים לא היו מסוגלים ב- 1975 להבדיל בין הוצאות רכב אמיתיות להוצאות רכב ישראבלוף הם פשוט הרימו ידיים וקבעו את אותה תקנה. ניקח לדוגמא מישהו התפקיד שלו הוא סוכן מכירות והוא צריך לנסוע ברכב ממפעל למפעל ולנסות למכור את המוצר ונניח שהוא נוסע ברכב שלו. מדובר בהוצאה אמיתית, אבל על כל אחד כזה יש אלף שההוצאות עליהן הם מדווחים הן לא אמיתיות והן בלוף. רשות המיסים לא יכולה מבחינת הביצוע להעמיד פיקוח על כל אחד מהנישומים, ולכן המחוקק התקין תקנה גורפת. התוצאה הפרקטית לאותו סוכן מכירות שבאמת עובד על הרכב שלו היא בעלת שתי אפשרויות: או שהמעביד יעמיד לו רכב צמוד או שהמעביד יגלם לו את ההוצאות. לגלם הוצאות משמעותו שהמעביד ישלם לו סכום הגדול מההוצאות המעשיות, כך שלאחר מכן, לכשינכו ממנו מס, יישאר לו בפועל את הסכום המעשי. למשל הסוכן מוציא בחודש 2,000 ₪ על רכב וממוסה באחוז מס שולי של 50% ישלם לו המעביד 4,000 ₪ כך שלאחר ניכוי המס יישארו בידי העובד אותם 2,000 ₪ אשר בפועל הוא הוציא על הנסיעות. גילום הוצאות מייקר את עלות העבודה למעביד. לשכיר החזר הוצאות רכב אינן מותרות. לגבי עצמאי הנוסע ברכב לצורך עבודתו: נניח והוא נוסע 20,000 ק"מ בשנה וזה כולל גם נסיעות לצורך עבודה וגם נסיעות פרטיות, התקנות קובעות מספר קילומטר שרירותי שעד אליו מניחים שזה נסיעות פרטיות. כל היתרה תותר כהוצאה פלוס כמה דרישות טכניות שיש בתקנות. התקנות מדברות על 9,999 ק"מ בשנה שהן נסיעות פרטיות. זה אומר שאותו עצמאי אם הוא נסע 20,000 ק"מ כ- 10,000 לא יותרו לו אבל הקילומטרים הנוספים יותרו לו. לגבי שכיר זה לא יותר כלל על פי תקנה 4. אם נבדוק הוצאות אחרות, למשל תשלומים בשל אחזקת טלפון: בתקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות) יש התייחסות לטלפון – בטלפון יש הגבלות. זה לא איסור טוטאלי אבל הגבלות שונות. אם למשל מעביד נותן לעובד אחזקת טלפון בבית אז אחזקת טלפון כזו היא אסורה לניכוי אלא אם מדובר על שיחות עם חו"ל או שמקום העבודה העיקרי של העובד הוא בבית. אם המעביד מחזיר לו את זה אז זה מהווה הכנסת עבודה. נסיעות לחו"ל – שוב יש לראות בתקנות הוצאות מסוימות ורואים שיש מגבלות שונות, אין איסור טוטאלי. אם מדובר בנסיעה לצורך עבודה אז הטיסה עצמה תותר וכן יותרו לו הוצאות אש"ל אך גם בצורה מוגבלת. כלומר, יש שני מצבים שצריך להבחין ביניהם: 
1. החזר נסיעות כאשר העובד משלם את ההוצאות, חוזר לארץ והמעביד מחזיר לו – החזר הוצאות זו הכנסה בתנאי שזה אסור בהוצאה. 
2. מצב שני זה לא החזר הוצאות אלא שהמעביד מראש משלם את ההוצאות. נניח והמעביד משלם מראש את המלון של 200$ ללילה שזה הסכום שמותר אז אין לנו בעיה. אם הוא העמיד לרשות העובד מלון מעבר למה שהוא צריך, למשל ב- 500$ בלילה, ההפרש יהיה טובת הנאה, למרות שזה לא חייב להיות כך. אם למשל התקנות יהיו בלתי סבירות כמו קביעה שהחזר על מלון יעמוד עד לסכום של 50$ ללילה, הרי שהיום אין מלון כזה העומד ברמה סבירה, ולכן ואם התקנות יקבעו החזר בלתי סביר לחלוטין יכול בית המשפט לקבוע כי יש להתיר הוצאה ריאלית, הוצאה סבירה. בנסיעה לחו"ל יש בעיה שלא הגיעה לפסיקה עד היום והיא כאשר עובד נוסע לחו"ל נסיעה מעורבת: חלק מהנסיעה לצרכי עבודה וחלק מהנסיעה לצרכי הנאה. נניח שבוע ראשון לעבודה ושני להנאה, בשבוע ראשון יוכרו לו הוצאות אש"ל, אבל לגבי הטיסה אין כללים ברורים, יש הוראת ביצוע ישנה שאומרת שאם רוב הימים שבהם שהה העובד בחו"ל הם לא לצרכי עבודה אז לא תוכר בכלל הוצאת הטיסה. לדעת המרצה זהו מבחן לא ראוי, והמבחן הראוי צריך להיות חלוקה על בסיס יחסי. 
דוגמאות נוספות המנויות בסעיף: רכישת ספרות מקצועית. למשל עורך דין הרוכש פדאור או תקדין בתשלום, והמעביד מחזיר לו את ההוצאות. כלומר, אנו נכנסים לתיבה השלישית של ניכוי הוצאות, ועלינו לשאול אם היא מותרת בניכוי. זוהי הוצאה הנקראת הוצאה לשמירת הקיים וזוהי הוצאה מותרת. זוהי הוצאה מותרת ולכן זו לא הכנסה. פסק דין חדש של בית המשפט העליון לגבי החזר הוצאות לימודים ע"א 3501/05 פקיד שומה נ' בנק יהב – בנק יהב הוא בנק של עובדי המדינה. בנק יהב החזיר לעובדים שלו שכר לימוד שהם למדו במוסדות אקדמאיים לתואר. לגבי אלו שלמדו תיאטרון או מדעי רוח אין ספק שזו הכנסה וזה לטובתם הפרטית. אבל, רוב העובדים למדו מנהל עסקים – מדובר בעובדים של בנק שאין ספק שזה מסייע להם בעבודתם. בית המשפט המחוזי בירושלים קבע שזו לא הכנסה מכיוון שזה נכנס לגדר מבחן נוחות המעביד כמו בגדי הקיץ בפסק דין דן. בית המשפט העליון הפך את ההחלטה וקבע שכשהולכים ללמוד תואר אקדמי אז תואר אקדמי זה נכס למי שרוכש אותו – ברגע שיש לו את התואר הוא יכול למלא תפקידים שכאלו שאין להם תואר לא יכולים למלא, העובד, לכשהוא יעזוב את בנק יהב, הוא יוכל להציע את עצמו למשרות שדורשות תואר במנהל עסקים. אז נכון שיש תועלת למעביד, אבל ברגע שיש הנאה לעובד והיא לא שולית או טפלה אז מבחן נוחות המעביד קובע שלא מדובר בהנאה למעביד, ולכן זה נקבע כטובת הנאה בידי העובדים שקיבלו את המענק של שכר הלימוד. בסעיף ניתן לראות דוגמא נוספת אחרונה והיא ביגוד – בדיוק פסק דין דן. נניח והעובד קונה ביגוד והמעביד מחזיר לו אז בודקים לפי מבחן נוחות המעביד. יש לשים לב כי אין בתקנות דין מסוים על ביגוד, ולכן הקובע בעניין זה הוא פסק דין דן. יש לבדוק את מבחן נוחות המעביד – אם התועלת לצורך העבודה היא המרכזית והנאת העובד היא שולית אז זה לא הכנסה. אם התועלת לעובד היא עיקרית והעובד יכול ללבוש את הבגדים מחוץ לעבודה אז זה ייחשב לעובד כטובת הנאה. 
הוצאות רכב

מה קורה אם המעביד נותן לעובד לא הוצאות רכב אלא רכב צמוד, הנקרא גם רכב של ליסינג. כיום נפוץ שהמעביד שוכר רכב מחברות ליסינג ומעמיד אותו לרשות העובד. רכב מליסינג או לא מליסינג הוא רכב צמוד. סעיף 2(2)(ב) קובע במפורש כי שר האוצר ייקבע את שווי השימוש ברכב או בטלפון נייד שהועמד לרשות עובד. כלומר, אם מעביד העמיד רכב ולימים הוסיף גם טלפון נייד לרשות העובד השווי הוא שווי השימוש, וצריך לקבוע מהו שווי השימוש. מכיוון שקביעת שווי השימוש הוא עניין טכני המחוקק הסמיך את מחוקק המשנה לקבוע מהו שווי השימוש ברכב צמוד. יש תקנות מיוחדות הקובעות ששווי שימוש למשל בטלפון סלולארי הוא 85 ₪ לחודש (עמוד 286 בספר החוקים), וזה מה שייזקף לעובד כהכנסה מטובת הנאה. כל יתר התשלום על הסלולארי זה הוצאה למעביד. זה מכיוון שהמחוקק מניח כי העובד משתמש בטלפון לצרכי עבודה אבל גם לצרכים פרטיים. בתקנות של רכב צמוד קבעו מה השווי שייזקף לעובד לפי קבוצות רכב המחולקות לפי גודל הרכב. היתרה מעבר שנזקף לעובד כהכנסה תותר למעביד כהוצאה. 
מה דין בעל רכב צמוד שלא לוקח את הרכב הביתה? במקרה כזה לכאורה הועמד לו רכב לרשותו וצריך לחייב אותו כהכנסה, אבל הוא לא מנצל אותו באופן מוחלט, אין טובת הנאה, ולכן הוא לא חייב בשום מס. ברגע שהוא לוקח אותו הביתה אפילו קילומטר יש לו טובת הנאה ולכן הוא יחויב במס. 
מעביד שיש לו מאגר של כלי רכב ולא לכל אדם יש רכב צמוד – עובד לוקח רכב פנוי מהמאגר, רכב לא קבוע. במקרה כזה יש בעיית ביצוע מיסוי – איך אפשר לבדוק את כל העובדים שלפעמים יש להם זכות לקחת מהמאגר רכב ולפעמים לא מתי הם לקחו את הרכב? השאלה הזו היא רחבה יותר והיא לא נוגעת רק לכלי רכב, היא נוגעת בכלל לכל מקרה משמעביד מעמיד זכות לעובדים ולא כל העובדים מנצלים אותה. דוגמא נוספת היא למשל שאוניברסיטת תל אביב מעמידה לרשות עובדי האוניברסיטה זכות שימוש בהנחה במתקני הספורט, מה קורה אז? פה אם ברור איזה עובד ניצל את זה ואיזה עובד לא ובמקרה הזה זה די ברור כי עובד שמנצל יש לו מנוי לחדר כושר ואם הוא שילם סכום נמוך יותר יש כאן טובת הנאה בגובה ההפרש בין העלות לציבור הרחב לעלות של עובד האוניברסיטה. אם זה מקרה כמו של מאגר רכב שקשה לייחס טובת הנאה נפנה לסעיף 32(11) לפקודה אשר הוסף ברפורמת בן שחר, הקובע שמתן טובת הנאה ממעביד לעובד שלא ניתן לייחס אותה לעובד לא תוכר ההוצאה למעביד. כלומר, במקום שהעובדים ישלמו את המס הזה המעביד משלם את המס הזה. פס"ד ושיי ישראל זה פסק דין שבה חברת ושיי לא נתנה רכב צמוד לעובדים אלא זכות שימוש במאגר רכב. אכן שם לעובדים מסוימים היה זכות לקחת כלי רכב מהמאגר, אבל היו להם גם חובות, כמו למשל להסיע גם עובדים אחרים לעבודה וחזרה. לימים, כשהתעוררה השאלה עם מס הכנסה במקרה זה, הנושא הגיע לדיון משפטי ונקבע כי החיוב הוא לפי סעיף 32(11) מכיוון שקשה להוכיח מה כל עובד לקח אך ברור שיש טובת הנאה לעובד ולכן חובת המס נזקפת למעביד. בפסק דין סנונית שזה פסק דין מחוזי דובר בהחזר הוצאות רכב לשני בעלי השליטה בחברה. הם קיבלו מהחברה שבבעלותם החזר הוצאות, והם נסעו ברכב בעיקר לצרכי עבודה, מה שהוכח עובדתית, והם טענו שלא צריך לזקוף להם הוצאה בגין אותם כלי רכב. בית המשפט קיבל את טענת העובדים, אך זהו פסק דין שגוי מכיוון שהוא עומד בניגוד לתקנות ואינו מהווה הלכה מחייבת.
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הכנסת עבודה - המשך
טובת הנאה – סיטואציות מיוחדות
קרנות השתלמות

רקע כללי: רוב העובדים מקבלים שכר, וחוץ מזה יש להם כל מיני הטבות סוציאליות כגון קרן פנסיה, קופת גמל, ולחלק גדול מהעובדים יש גם קרן השתלמות. המעסיק מפריש בין 5% ל- 7.5% מהשכר לקרן. לרוב העובד משתתף ומפריש משכר הנטו שלו 2.5%. ה- 7.5% יורד מהברוטו (לפני החיוב במס של העובד). לכאורה, אם מופרשת הפרשה כזו לקרן השתלמות של העובד, על פניו יש פה טובת הנאה מכיוון שאם קרן ההשתלמות הזאת הייתה אך ורק להשתלמויות מקצועיות של העובד לשמירת הרמה המקצועית שלו שבה הוא מועסק אצל המעביד, למשל אצל עורך דין להשתלמויות באוניברסיטאות, כנס שנתי של עורכי הדין – אזי לא הייתה בכך טובת הנאה, וזאת מכיוון שמדובר בהוצאה לטובת שמירת הקיים. הוצאות כאלו בדיני הוצאות הן מותרות בהוצאה, מותרות בניכוי. עצמאי מנכה הוצאות כאלו. לכן, אם הוא מקבל כיסוי הוצאה כזו מן המעביד אז זו לא טובת הנאה, מכיוון שנוחות המעביד גוברת. נכון שיש פה גם טובת הנאה מסוימת לעובד מכיוון שמדובר בשמו המקצועי אותו הוא מפתח ועליו הוא שומר, אך זה משני. המוסד של קרנות להשתלמות מקצועית עשה כברת דרך עצומה מראשיתו. המורים היו הראשונים שהייתה להם קרן השתלמות מקצועית. המוסד הזה שכח את ראשיתו ולאט-לאט התפתחה תרבות הישראבלוף, וגם השומר בבנק קיבל קרן השתלמות מקצועית. זה הפך לפיקציה, והעובדים במשק לפני 20-30 שונה אפילו ניצלו זאת לטיולים בכל רחבי העולם. כעת נוצרה בעיית מס מכיוון שמרגע שזה הופך לישראבלוף, הרי שזו טובת הנאה החייבת במס. עם הזמן מה שקרה הוא שפעם, לפני כ- 30 שנה, כשרפורמת בן-שחר הייתה טרייה, כשעובדים הוציאו כסף מקרנות ההשתלמות המעסיקים היו מחתימים את העובדים על כך שבעיות מול רשויות המס יהיו באחריותם. סעיף 3(ה) דן ברגע ההפרשה: אם מעלים תנאים מסוימים שבסעיף, כגון שההפרשה לקרן ההשתלמות היא מכוח הסכם קיבוצי, אזי ברגע ההפרשה לא יראו את זה כטובת הנאה החייבת במס. כלומר, כיום לעובד בבנק לאומי מפרישים קרן השתלמות, כל חודש בעת תשלום המשכורת מפרישים לו 7.5% מהמשכורת לקרן ההשתלמות ואין לו חיוב במס על כך. ברגע שהעובד מוציא את הקרן מתעוררת שאלת המיסוי המרכזית, וזה בעת קבלת הכספים, ולפי סעיף 9(16)(א): אם עובד מושך את הכספים שהצטברו בקרן לאחר שש שנים לפחות יש לו פטור מלא ממס. פטור זה אינו מתיישב עם ההיגיון הישר. זה שונה למשל מקרן פנסיה – הפרשות לפנסיה ראוי לתת להן הטבות מס, כי פנסיה היא על מנת להבטיח את מחייתו של העובד לאחר פרישתו. בחוק יש אפשרות להוציא את הכספים בפטור לאחר שלוש שנים ולא לאחר שש שנים, אבל זה למטרת השתלמות אמיתית. אם העובד הגיע לגיל פרישה לפני שחלפו שש השנים של הפטור הוא גם יכול להוציא את הכסף ללא חיוב במס לאחר שלוש שנים. אם אדם מוציא את הכספים לאחר שנתיים נניח, יש מס אבל רק על החלק שהמעביד הפריש ולא על החלק שהעובד הפריש, ויש גם קנס על הריבית.
הלוואות מוזלות לעובדים

נניח שמעביד נותן לעובד שלו הלוואה בלי ריבית אשר לא צמודה לכלום. עובד מחתן בת, ולפי הסכם העבודה שלו הוא זכאי לקבל 100,000 ₪ למשך שנה ללא ריבית וללא הצמדה. יש כאן טובת הנאה לפי סעיף 2(2). יש שאלה פרקטית איך לכמת את טובת ההנאה, וזאת מכיוון שיש כל מיני שיעורי ריבית במשק. לכן, לצורך הפתרון הפרקטי יש לנו את סעיף 3(ט) (עמוד 24 בספר החוקים): "מימש אדם זכות שקיבל בעבר לרכישת נכס או שירות... או קיבל אדם הלוואה... וההלוואה היא ללא ריבית או בריבית נמוכה משיעור שקבע שר האוצר" לכן, נקבע פה (זה חוקק בהמלצות של וועדת בן-שחר) שתקנות יקבעו את גובה ריבית השוק. זוהי הריבית הסטטוטורית. במידה והלוואה בפועל שנותן מעביד לעובד נמוכה מריבית סטטוטורית, ההפרש ימוסה כטובת הנאה. כיום קובע שר האוצר 4% ריבית ריאלית בצירוף הצמדה למדד. סעיף 3(ט) מתייחס לא רק ליחסי עובד מעביד, אלא ליחסים משפטיים נוספים הקיימים בין הצדדים (כמו למשל שליח-שלוח). פסק דין זילברשטיין אשר נקרא בדיון הנוסף פסק דין מינץ: בעל שליטה מקבל מהחברה שבשליטתו הלוואה בלי ריבית. במקרה כזה הוא חייב במס על אותה טובת הנאה. החידוש בפסק דין זילברשטיין היה שבזמן הדיון בפסק הדין היה מצב עובדתי מיוחד לאור החוק שהיה אז. הסיפא של סעיף קטן (1) בתוך סעיף 3(ט) מתייחסת לשלושה מצבים. בזמן פסק דין זילברשטיין מצב ג' לא היה קיים, היה רק א' ו- ב'. ואז, זילברשטיין ומינץ שקיבלו הלוואה מחברה בבעלותם, טענו כי סעיף 3(ט) לא חל עליהם. מדובר בתקופה של אינפלציה דוהרת. הטענה שלהם הייתה שמקור לחיוב זה 3(ט), שזה סעיף שחודש אחרי וועדת בן שחר, ו- 3(ט) חל רק על שני המצבים שהוא חל, ולא על בעל שליטה בחברה. פה בית המשפט העליון מחדש הלכה ואומר שסעיף 3(ט) הוא לא המקור של חיוב במס. המקור הוא טובת הנאה לפי סעיף 2. סעיף 3(ט) החידוש שלו הוא רק בכך שהוא קבע את דרך הכימות על ידי השוואה לצו של שר האוצר. אין ספק שיש פה טובת הנאה. בדיון הנוסף של מינץ הגישה הזו אושרה. לימים, רשויות המס הוסיפו את סעיף קטן (ג). יש הבחנה ברורה בין הסעיף המהותי שקובע את ההכנסה לבין הסעיף שמכמת אותה, מודד אותה. 
אופציות למניות לעובדים

אופציה: נניח שמניה של בנק לאומי נסחרת בבורסה במחיר של 1,000 ₪. נניח שמקצים אופציה לרכישת מניה. מי שמחזיק את האופציה, בהתאם לתנאים, יכול לאחר שנה להפוך את האופציה למניה. מחיר האופציה נמוך יותר ממחיר המניה (נניח 100 ₪). האופציה נותנת זכות כעבור תקופת זמן תוך שנה, שמי שאוחז אופציה של בנק לאומי יכול לקבל במקומה מניה. נניח שלא צריך להוסיף כסף כדי להפוך מאופציה למניה לאחר שנה, ונניח שלאחר שנה מחיר המניה הוא 1,200 ₪, אז לאט-לאט מחיר האופציה גם הולך ומתקרב לסכום של 1,200₪. אם עובד קיבל אופציה כזו ב- 0 ₪, והוא חייב להחזיק את האופציה שנה על מנת לממש אותה, אז ביום שהוא קיבל יש טובת הנאה אבל יש בעיית מיסוי כי אין מימוש כי הוא לא יכול לממש אותה מכיוון שהוא צריך לחכות שנה. כל עוד האופציה מוקפאת אין לו טובת הנאה ולא ראוי למסות אותו. בסוף השנה, כשהוא כבר יכול להפוך את האופציה שלו למניה יש לו טובת הנאה ויש על מה למסות אותו כי כבר יש לו מניה. באותו רגע שחלפה שנה יש לו טובת הנאה כי הוא יכול להחליט מה לעשות עם האופציה. באותו רגע יש אירוע מס. טובת ההנאה של העובד היא 1,200 ₪. אם הוא היה משלם 100 ₪ על האופציה אז הוא היה ממוסה על 1,100 ₪. כל עוד האופציה היא אופציה פתוחה אין טובת הנאה, אבל ברגע שהעובד מימש יש טובת הנאה בגובה ההפרש בין העלות שלו בפועל לבין שווי הנכס שהוא מקבל. אם נגיד חברת מקררים נותנת אופציה לעובד לרכוש מקרר בהנחה, הוא לא ימוסה על האופציה אלא רק אם הוא ירכוש את המקרר בהנחה הוא ימוסה על ההפרש. טובת ההנאה שבאופציה היא הכנסה לפי סעיף 2: אם מתקיימים יחסי עובד-מעביד אז סעיף 2(2), אם מדובר בעצמאי אז לפי סעיף 2(1), או כל אחד מסעיפי המשנה של סעיף 2; סעיף 3(ט) מסדיר לנו רק את עניין הכימות. 
יום שני 07 ינואר 2008

הכנסת עבודה - המשך
הכנסה רעיונית לא תהיה במבחן. 3(ט) כן יהיה במבחן. המבחן הוא עד סוף הכנסת עבודה כולל 3(ט) בהקשר של הכנסת עבודה.
מניות ואופציות

מניות לעובדים זה תמריץ מקובל לעובדים, כי יהיה להם תמריץ לגרום לעליית ערך שווי המניות של החברה. העובדים מקבלים אופציות לפי יחס כלשהו לשכר שלהם. האם יש פה טובת הנאה שחייבת במס? השאלה הראשונה היא שאלה איכותית / נורמטיבית האם יש טובת הנאה, והשאלה השנייה היא שאלה כמותית איך מתרגמים לשקלים. ישנה שאלה אינהרנטית איך העובד ישלם את המס. יש להבין את הצד המימוני: יש לרדת לתוכן המניות והאופציות. האם המניות והאופציות האלו נזילות, האם העובד יכול לממש אותן. אם כן אין בעיית מימון משום שהוא יכול למכור חלק מהן כדי לממן את המס. אם הוא רוצה הוא לא ימכור אבל זה נתון לרצונו. הבעיה מתעוררת כשלמניות או לאופציות יש תנאים למימוש שלהם. למשל העובד צריך לעבוד שנה כדי לקבל את האופציה למימוש. לפיכך, ברגע שעובד מקבל אופציות עם תנאים, בייחוד אם הם מוקפאות, אז גם אם יש פה טובת הנאה אז זו טובת הנאה על תנאי. כל עוד הוא לא יכול לממש את האופציה, אין זה ראוי שהיא תיחשב לו טובת הנאה. אם היא בת מימוש אבל יש תנאים אחרים שמגבילים את ערך האופציה אז זה כבר עניין של מדידת ערכה. שאלה חשובה פה זה איך הוא ישלם את המס ועיתויו של המס. המחוקק נתן על זה את הדעת, והוא קבע שני פתרונות סטטוטוריים שנועדו לענות על שאלת תשלום המס והעיתוי. הפתרון הוותיק יותר הוא בסעיף 3(ט) שנחקק ב-1975 ברפורמת בן שחר תיקון 22 לפקודת מס הכנסה. סעיף 3(ט) קובע גם את העיתוי של תשלום המס וגם את הכימות. סעיף 3(ט) מדבר רק על אופציות ולא על מניות, אם מדובר על מתן מניות לעובדים אין בכלל פתרון ב- 3(ט). לגבי העיתוי סעיף 3(ט) אומר: "מימש אדם זכות שקיבל בעבר לרכישת נכס" הרישא לא מדברת על רגע מתן האופציה אלא על רגע המימוש. אין שום התייחסות לרגע מתן האופציה. "ובעת המימוש היה הפרש בין המחיר המשתלם כרגיל בעד אותו נכס יהיה בר-שומה ביום המימוש" ההכנסה היא ביום המימוש. זוהי הכנסת עבודה לעובד, ולא הכנסה משוק ההון. היא תהיה כפופה לשיעורי המס השוליים של סעיף 121, כמו משכורת. ההטבה היחידה שגלומה בסעיף 3(ט) לעובד היא דחיית יום אירוע המס ליום המימוש. 
בפסק דין דר ניתנה אופציה לעובד (במקרה זה מנכ"ל של חברה), ובשעה שהוא קיבל את האופציות לא הייתה עליהן שום הגבלה. הן פשוט נתנו זכות כעבור זמן מסוים להפוך אותן למניה בתנאים של האופציה. הוא קיבל אותן חינם ולכן הוא לא יכול להפסיד עליהן בשום מצב. לפי העובדות של פסק הדין לא הוכח שנקבעו לו מגבלות כלשהן לאופציה הזו. המיוחד בדר היה שהוא קיבל את האופציות האלו כשהן כבר סחירות בבורסה. כאן באה השאלה הגדולה איך ממסים, מתי ממסים לעובד, לאדון דר. הדילמה הייתה שסעיף 3(ט) לא בדיוק מתייחס למצב הזה, הוא קובע שהעיתוי הוא יום המימוש, לכאורה בעניין של דר היה צריך לחכות שהוא יממש ואז ימסו לו את זה. מצד שני, לפי ההיגיון של 3(ט), 3(ט) בא לפתור בעיות של עיתוי, מתי למסות, ולפתור את בעיות המימון מאיפה יהיה כסף לשלם את המס. הבעיות האלו קיימות כשהאופציה לא סחירה. דר יכול היה למכור את האופציות בכל שלב ולכן יש לו טובת הנאה ברורה לפי סעיף 2(2). הקושי המשפטי הפרשני שעמד בפני בית המשפט הוא שסעיף 3(ט) לא הבחין בין אופציות סחירות לבין אופציות לא סחירות. בית המשפט בפסק הדין הגיע למסקנה שאם מדובר באופציות סחירות זו טובת הנאה מיידית לפי סעיף 2(2). יש לבדוק מה גובה האופציות באותו יום שהוא קיבל אותן ולמסות אותו מיידית. זאת בהנחה שאין מגבלות לאופציות, אם יש מגבלות צריך להביא אותן בחשבון. אם היו מוצבים תנאים בפני דר למימוש האופציה יהיו שתי אפשרויות: למסות מיד אך להעריך את השווי כ- 50% שווי, ופתרון אחר שלדעת המרצה הוא עדיף, לחכות למימוש האופציה. לאור פסק דין דר אנו בודקים אם האופציות סחירות או לא סחירות. אם הן סחירות אז סעיף 3(ט) לא חל כלל. 
הסעיף החדש יותר בפקודה (לא למבחן) הוסף בשנות התשעים והוא סעיף 102. בפסק דין דר השופטת חיות מציינת שמאז חוקק סעיף 102 יש פתרון כללי לבעיה, אבל האופציות שדובר בהן בפסק דין דר הן לפני חיקוק סעיף 102 ולכן סעיף 102 לא חל עליהן. הדין הראוי הוא סעיף 102, ובמקרה של דר הדין המצוי הוא סעיף 3(ט) כי סעיף 102 לא חל. 
מאז הרפורמה שנכנסה לתוקף ב- 2003, האופציות שיכולות להינתן לעובדים הן רק במסגרת סעיף 102. זהו הסעיף היחידי שמדבר גם על אופציות וגם על מניות. הסעיף מתייחס להקצאת מניות ואופציות לעובדים ולנושאי משרה שהם לא בעלי שליטה, למשל מישהו חבר בדירקטוריון החברה והוא דירקטור מהציבור הוא לא בעל שליטה והוא נושא משרה לכן זה חל עליו. זה חל על חברה מנפיקה תושבת ישראל, או חברה זרה שיש לה שלוחה ישראלית. הקצאת מניות לעובדים נעשית באמצעות נאמן. העיתוי של טובת ההנאה הוא בעת מכירת ניירות הערך על ידי העובד או בעת שהנאמן מעביר אותם לעובד. אם מתקיים העיתוי (או שהוא מכר את הניירות או שהוא קיבל אותן ליד מן הנאמן) במקרה כזה יש הכנסת עבודה לעובד. זוהי הכנסה פירותית בגובה ההטבה. כאן קובע הסעיף מפורשות את עניין ההוצאה: למעביד יש הוצאה בגובה ההכנסה לעובד. אם מדובר בהקצאה באמצעות נאמן, אז העיתוי של המיסוי הוא בעת מכירת ניירות הערך שהעובד מוכר או בעת שהוא מקבל אותם ליד מן הנאמן לפי הקודם. יש מסלול אחר וזה לבחירת החברה: זהו לא מסלול הכנסת עבודה אלא מסלול רווח הון. לפי המסלול הזה יחזיקו את המניות עד שהן יירשמו למסחר. מהרגע שהן ירשמו למסחר המסלול הוא הוני. אם יגיע היום שהעובד יקבל את המניות ליד או שהוא ימכור אותן באותו רגע הוא ישלם מס רווחי הון. הסעיף מציין 25% אחוז מס, אך לדעת המרצה זה היה צריך להיות מתוקן ל- 20% לפי התיקונים האחרונים. במקרה זה אין הוצאה למעביד. המעביד יקבל הוצאה רק אם ההכנסה תיחשב לעובד כהכנסה לפי סעיף 2(2) כי אז זה רווח משכורת מעבודה ואז זו הוצאה למעביד. 
בפסק דין דר, דר היה מנכ"ל חברה שקיבל אופציות, והוא אמר שסעיף 3(ט) אינו ברור דיו, ואם אתה צופה שהחברה תעלה בערכה אזי ביום מימוש האופציות תהיה לו טובת הנאה גדולה מאוד ויאלץ לשלם יותר. לכן, הציעו לו לשלם את המס ביום קבלת טובת ההנאה ולא ביום המימוש, וזה מה שקרה בפועל. מספר חודשים לאחר מכן נפלה הבורסה, והמניות שלו לא היו שוות כלום. הוא פנה לרשויות המס וביקש מהם לחזור בהם כיוון שהוא הפסיד, והם הסכימו להחזיר לו את הסכום של המיסוי על ידי ניכוי עתידי. אך הוא שילם מס מלא, הצדק נעשה כיוון שהוא לקח את הסיכון כיוון שהוא היה המנכ"ל של החברה והוא ידע שיש סיכוי למי שסוחר במניות להפסיד בשוק ההון ללא קשר לדיני המס. הפרשנות הראויה לדיני המס היא שהם יישארו ניטרליים. 

דר קיבל את האופציות במתנה ולכן זה משול למתנה המשולה לנכס בר מימוש ביום שיחליט, ולכן ניתן יהיה למסותו. סעיף 102 מנסה לתת פיתרון כולל ומדיוק יותר, ולפי סעיף 102 לא יכול להיות אי צדק כיוון שמימוש, בין במסלול ההוני ובין במסלול הפירותי, רגע הטלת המס הינו בסוף בלבד, ואין אפשרות בחירה אם לשלם מס בסוף או בהתחלה. סעיף 3(ט) שלכאורה היה לטובת העובדים גרם לנזקים לעובדים מסוימים כמו דר.
יום שני 18 פברואר 2008

המבחן בסוף השנה יכלול את החומר של כל השנה.


הכנסה

הכנסה היא תוספת לעושר או התעשרות. מתי רואים אדם כמתעשר? צריך שיהיה לאדם יותר ממה שהיה לו קודם, גידול בהון. הכנסה זה לא רק גידול בנכסים, צריכים להוסיף לזה גם צריכה. צריכה זה כל מה שאדם קונה כדי לספק את הצרכים או את הרצונות האישיים שלו: מזון, בגדים, דמי שכירות על הדירה וכדומה. צריכה זה חלק מהותי מההכנסה. ההכנסה היא גידול בעושר פלוס צריכה. הנוסחא הזו של גידול בעושר פלוס צריכה נקראת על שם שני כלכלנים אמריקאיים מהמחצית הראשונה של המאה העשרים: הייג וסיימונס. שניהם חקרו את העניין והגיעו למסקנה שהכנסה זה גידול בעושר (גידול בהון) פלוס צריכה. נניח שאדם נכנס למסעדה, אוכל ארוחת ערב ובסוף משלם למלצר 100 ₪ עבור הארוחה. במהלך השעה הזו האם ההכנסה שלו היא חיובית, אפס או שלילית? יש כביכול ירידה של 100 ₪ בהון שלו, אבל הוא גם צרך 100 ₪, ולכן ההכנסה שלו היא 0. הצריכה מתקזזת עם הירידה בהון. איך מכמתים את הצריכה? בדרך כלל אנחנו הולכים לפי שווי שוק. אם זו עסקה בין קונה מרצון למוכר מרצון אנו מניחים שבמקרה הזה 100 ₪ זה השווי. כאשר בודקים את ההון (עושר) של אדם תמיד בודקים נכסים פחות התחייבויות. התחייבות זה נכס שלילי למעשה – כאשר אני חייב לך משהו אז העושר שלי קטן. נניח שאדם סיים את יום עבודתו והמנהל שלו שולח אותו למסעדה על חשבונו – קיימת כאן הכנסה כיוון שאותו אדם צרך מבלי שהדבר פגע בהון שלו. במקרה זה הכנסה זו תחויב במס כיוון שיש לה מקור לפי סעיף 2(2) (טובת הנאה). נניח שחבר שלי מזמין אותי לארוחה במסעדה. האם יש לי הכנסה כאן? יש כאן הכנסה מכיוון שאני צרכתי מבלי ששילמתי. הכנסה זו לא תחויב במס מכיוון שהיא מתנה ואין לה מקור. כל פעם שיש גידול בעושר (עושר + צריכה) אז יש לנו הכנסה. ואז מגיעה השאלה האם לשאלה יש מקור – אם זו מתנה מחבר אז אין לזה מקור. 

ה"עץ" נקרא בפי הכלכלנים אמצעי ייצור. אמצעי ייצור יכולים להיות מקרקעין, הון אנושי.


ניכוי הוצאות

אנחנו רוצים לחשב את ההכנסה החייבת. ההכנסה החייבת היא הכנסות פחות הוצאות. השאלה היא מהן ההוצאות שיותרו בניכוי. סוגי ההוצאות שאדם יכול להוציא:

1. הוצאות לייצור הכנסה

2. צריכה (הוצאות פרטיות)
3. השקעה – כל דבר שאני עושה עם כסף על מנת שיהיה לי כסף בעתיד.
למה מגבילים את ניכוי ההוצאות? בהכנסות למשל כמעט כל הכנסה חייבת במס. כאשר זה מגיע להוצאות מאוד מגבילים. 

מתוך שלושת אלו מותר בניכוי רק מספר 1 – הוצאות לצורך ייצור הכנסה. אין הרבה הכנסות פטורות ממס וכאשר אנו מגיעים להוצאות רוצים להגביל כמה שיותר. 

אם כל השקעה שנשקיע נתיר את זה בניכוי מההכנסות מה שיקרה זה מכיוון שהכנסות פחות השקעה = צריכה, אם היינו מתירים בניכוי השקעה בסיס המס היה הופך לצריכה ואז מס הכנסה היה הופך למס צריכה בדיוק כמו מע"מ. אנחנו לא ממסים יותר הכנסות אלא צריכה. זהו ההבדל – במע"מ לא עושים הבחנה בין השקעה להוצאות שוטפות. המע"מ שונה ממס הכנסה מבחינה טכנית, מהבחינה התפיסתית זה די דומה. אדם משלם מע"מ על כל נכס או שירות שהוא מוכר. כל פעם שמישהו מוכר נכס או שירות הוא אמור לגבות על זה מע"מ ממי שקונה ממנו. כל מי שקונה נכס או שירות משלם מע"מ ולוקח חשבונית. החשבונית בשבילי זו הוצאה. למה בכלל מחייבים מע"מ אם זה מתקזז? כי הצרכן לא יכול לקזז. אני קונה משרד ומשלם לקבלן ואז אני יכול לקזז את זה. כל מה שאני משלם אם זה קשור לעסק זה לא משנה אם זו השקעה או הוצאה שוטפת. מע"מ לא מבחין בין הוצאות הוניות להוצאות שוטפות. דוגמא להבדל בין השקעה לצריכה זה אם למשל אם אני קונה בית לעצמי זו צריכה ואני לא יכול לקזז מע"מ. אם אני קונה משרד זוהי השקעה. במע"מ מתירים בניכוי גם השקעות ולכן זהו מס על צריכה אך מס הכנסה אמור להיות מס על הכנסה. בכדי לשמור על בסיס המס פקודת מס הכנסה אינה מתירה בניכוי השקעות. אם לא נתיר בניכוי הוצאה אז בסיס המס יגדל. בסיס המס במקרה כזה הוא מס מחזור, דהיינו, מחזור ופדיון של העסק. על כל כסף שנכנס לעסק נמסה זהו מס מחזור. בישראל הייתה תקופה שבבורסה היה מס מחזור כשלב מעבר. כיום יש מס מחזור שלא מצליחים לבטלו וזהו מס רכישה, כל מי שקונה מקרקעין צריך לשלם מס רכישה, בדרך כלל 5% משווי המקרקעין. ברגע שמזהים אילו הוצאות מותרות בניכוי אז אנו מגדירים את בסיס המס – יכול להיות הכנסה, צריכה, השקעה או מחזור. השאלה היא שאלה של מדיניות – איזה בסיס אנו רוצים לאמץ. המחוקק בחר כמה בסיסים ובמס הכנסה הוא בחר את ההכנסה מטעמים מיוחדים. מס ההכנסה הוא המס הכי חשוב כיום. תקרת המס יכולה להגיע עד 47% שזה פי 3 ממע"מ. כל מה שנאמר עד כה מופיע בסעיף 17 לפקודה.  "לשם בירור הכנסתו של אדם... ינוכו הוצאות שיצאו כולן בייצור הכנסתו בשנת המס"... איפה כתוב כאן שאסור לנכות הוצאות פרטיות? כלומר צריכה, כתוב בייצור הכנסה, זאת אומרת לא להוצאות פרטיות אלא רק להוצאות בייצור הכנסה. מכוח סעיף 17 רישא הוצאות צריכה אינן מותרות בניכוי. איפה כתוב שהשקעה אינה מותרת בניכוי? "בשנת המס" אם הוצאתי הוצאה כדי לייצר הכנסה בשנים עתידיות זה לא לאותה שנת המס ולא נכנס לגדר הסעיף. נסווג את ההוצאה הזו כהשקעה והיא לא תותר בניכוי. כרגע אנו מתייחסים להכנסה כהכנסה פירותית. פקודת מס הכנסה מבחינה ואומרת שאנו מתירים לניכוי הוצאות לצורך ייצור הכנסה באותה שנה ולא להוצאות עתידיות. נניח שיש לי מפעל תעשייתי ואני קונה מכונה והיא עולה 1,000 ₪. ברור שהמכונה צריכה לייצר הכנסות. השאלה היא מתי התכוונתי להשתמש במכונה לצורך ייצור הכנסה? נניח שלמכונה יש תוחלת חיים של 5 שנים. האם קניתי אותה לצורך ייצור הכנסה השנה או לבאות? התשובה היא גם וגם. חלק מההוצאה הוצאתי לייצור הכנסה השנה וחלק ממנה לצורך ייצור ההכנסה בשנים הבאות. בדוגמא הזו – כמה כסף הוצאתי לייצור הכנסה באותה שנת מס? למעשה מתוך ה1,000 ₪ אני שילמתי (הוצאה) 200 ₪ בשביל לייצר הכנסות באותה שנה, ו- 800 ₪ מהווים הוצאה הונית. הכול עניין של עיתוי וזהו העניין הכי חשוב. נניח שבאותה שנה המכונה הניבה הכנסות של 300 ₪. האם הרווחתי או לא? הרווחתי וזוהי הכנסה. האם צריכים לקחת כל נכס ולפרוס על כל תוחלת החיים שלו? מבחינה מעשית זה קשה מאוד כי קשה לנבא. פקיד שומה כמובן תמיד יטען לתוחלת גבוהה יותר. המחוקק רוצה להביא בחשבון את העובדה שההשקעה שלי היא צירוף של הכנסות על פני כמה שנים והוא רוצה לייחס לי את ההוצאה לכמה שנים אז בפועל הוא הסמיך את שר האוצר להחליט, אמר לו שאתה תוציא תקנות ותחליט איך לפרוס את ההוצאות. אלו נקראות תקנות פחת. שר האוצר קבע על פני כמה שנים ניתן לפזר הוצאות שונות, קבע איזה אחוז מהעלות של הנכס מותר לנכות כל שנה ושנה. 


יום שני 25 פברואר 2008


תקנות פחת

שר האוצר התקין תקנות שבהן קבע מהו שיעור הפחת על כל נכס ונכס. ישנם הרבה נכסים, ורוב הנכסים שאנשים קונים נמצאים שם וזאת למעט מספר נכסים מכיוון שאין להם תוחלת חיים סופית, כמו למשל: מניות, קרקע. לגבי עליית או ירידת ערך הקרקע- נדון בכך בעת המכירה של הקרקע. אנו עוסקים בתפיסת עלות הקרקע על פני שנות השימוש. אם אני קונה קרקע וזה עולה לי 1,000 ₪ אני יכול להחזיק בקרקע לתקופה אין סופית ולכן אין לפרוס זאת לשנות מס. הקרקע תהיה שם גם אחרי אלפיים שנה. נניח ואני מקבלת 50 ₪ על שכירות בחודש, אין מקום להביא בחשבון את עלות הקרקע מכיוון שאין הוצאות. נניח וקניתי מכונה תמורת 1,000 ₪, ובשנה הראשונה המכונה ייצרה 50 ₪ אז ההכנסות זה ה- 50 ₪ בניכוי כמה שעלה לי להשתמש במכונה באותה שנה. אם הפחת היה 50 ₪ אז לא הרווחתי ואף יכול להיות שהפסדתי. יש לשים לב כי בבניינים יש פחת אבל אנחנו מדברים על קרקע. כאשר בבניין יש פחת אז שיעור הפחת אמור להיות נמוך כי הבניין אמור להחזיק הרבה זמן, אך בפועל נתנו פחת גבוה של 4%, וזאת מכיוון שלוקחים בחשבון שבניין מחזיק 25 שנה. רוב שיעורי הפחת הם גבוהים. בדרך כלל הפחת יותר גבוה מהפחת הכלכלי. שיעור הפחת למכונית לדוגמא זה 15%. מה קורה אם יש נכס שיש לו תוחלת חיים מוגבלת והוא לא מופיע ברשימה? בעיקרון אין הרבה נכסים כאלו. קיימות שתי גישות עיקריות בנושא הזה: 

1. יש את הגישה הרשמית של רשות המיסים, הם גורסים שאם אין שיעור פחת אזי לא מגיע לך כלל פחת.

2. גישה אקדמית – יותר מקובלת על אנשי האקדמיה: לנישום יש זכות מהותית לנכות פחת. והיא מעוגנת בסעיף 17 רישא, שם מדובר על הוצאה לצורך ייצור הכנסה בשנת המס. אותו חלק מההשקעה שנועד ליצור הכנסה באותו שנה זו ההוצאה שלי. אותו חלק מה- 1,000 ₪ שנועד לייצור הכנסות, יש לי זכות מהותית לנכות אותו. הגישה אומרת שיש לעשות הערכה כמה זמן יחזיק הנכס.
שר האוצר עוסק בכימות אך הוא לא יכול לשלול ממני את הזכות לנכות פחת מכיוון שיש לי זכות מהותית מכוח הפקודה לנכות את הפחת. 

דוגמא לנכס שלא מופיע: נניח שאני קונה זיכיון יבוא בלעדי של נכס מסוים. הזיכיון הוא ל 5 שנים, אני המשווק הבלעדי בישראל. זיכיון לא מופיע בסעיף. מה אני עושה עם העלויות שלי? באופן רשמי יגידו לי שאין מה לעשות ואין פחת. כאשר זה מגיע לשולחן אז ברור שחייבים לאפשר פחת. לטענת המרצה בסופו של דבר אם רואים שזה הגיוני יאפשרו את זה. מה לגבי נכס כמו מוניטין? אדם קונה מוניטין באמצעות קניית עסק חי ובדרך כלל אתה תשלם יותר מאשר השווי של הנכסים הספציפיים. הסיבה לכך היא שיש גם נכסים אחרים בלתי מוחשיים שאתה קונה – מוניטין, שם בין קהל הלקוחות או הציבור. אם אני רוצה להקים עסק בעצמי ייקח לי הרבה זמן. הנכסים הללו שווים כסף ואדם שקונה עסק משלם עבור הנכסים הללו. ישנם מקרים שאתה קונה רק מוניטין – לדוגמא: נניח עורך דין שרוצה לפרוש, מוכר את הפרקטיקה שלו לעורך דין אחר שרוצה לקנות אותה, את התיקים והלקוחות. הוא מקבל את תיקי הלקוחות של אותם עובדים. השאלה היא מה עושים עם מוניטין כאלו? האם יש להתיר להם פחת? התשובה המסורתית הייתה שאין מקום לנכות פחת על מוניטין כי הוא נכס שנשאר לעולם ועד. הערך יכול לעלות או לרדת כמו כל נכס אחר. כולם קיבלו את זה בצורה הזו. בשנת 2003 הדבר השתנה כאשר שר האוצר הוציא תקנות מיוחדות בקשר להפחתת מוניטין. תקנות פחת למוניטין (עמוד 259 בספר החוק). התקנות מאפשרות ניכוי פחת של המוניטין ושיעור הפחת הוא 10% בשנה – שיעור גבוה מאוד. עד כאן דיברנו על מה קורה כאשר אני קונה נכסים שאמורים לשמש אותי לתקופה, מה עושים עם ההוצאות לצורכי מס. נניח עכשיו שאני שוכר נכס ומשלם דמי שכירות, האם דמי השכירות יותרו בניכוי בצורה שוטפת? התשובה הראשונית היא כן מכיוון שהשימוש הוא מיידי, יש לכך סייגים. מתי לא אוכל לנכות דמי שכירות כהוצאה? אם שילמתי דמי שכירות מראש זה לא משנה, מה שמשנה זה מתי השתמשתי בנכס. 

 הוצאות

ישנם שלושה סוגים של הוצאות: 

1.הוצאות שוטפות

2.הוצאות הוניות

3.הוצאות פרטיות

האם דמי שכירות יכולים להיות הוצאות פרטיות? אם אני שוכר נכס לשימוש פרטי אז ברור שההוצאה תסווג כהוצאה פרטית. האם יש מקרים שניתן לסווג דמי שכירות כהוצאה הונית?  נניח אני רוצה להקים מפעל ולכן אני צריך לקנות חומרים בשביל ההקמה וכל שאר הציוד. כל זה זו השקעה הונית.הוצאות לצורך ייצור הכנסה לטווח ארוך. מעבר לזה אני צריך ציוד על מנת להקים את המבנה ולכן אני שוכר ציוד כבד, כדי לעזור לי להקים את המבנה. זוהי הוצאה הונית, הם חלק מעלות המבנה. המטרה שלי היא לא ליצור הכנסות באותה שנה אלא אני עושה זאת בשביל העתיד ולכן זוהי הוצאה הונית. אם כך, מתי אוכל לקבל זאת חזרה, איך אגיש זאת לצורכי מס? את דמי השכירות ששילמתי, אכניס כחלק מעלות המבנה כלומר כל שנה אנכה 4% מעלות המבנה (חלק מהפחת), אוכל להפחית זאת מתוחלת החיים של המבנה. כאשר אנו פורסים את ההשקעה על פני תקופה ארוכה אנו מיישמים את עקרון ההקבלה. העיקרון הזה יוצר הקבלה בין ההוצאות להכנסות. באותה שנה שבה דיווחת על ההכנסה אז אתה מדווח על כל ההוצאות שתרמו לייצור אותה הכנסה, בלי קשר לשאלה מתי הוצאתי את ההוצאה. ב- 2008 יש לי הכנסות, אני צריך לבדוק מהן ההוצאות שתרמו לאותה הכנסה ולא משנה מתי זה היה. כך אוכל לדעת אם הרווחתי או הפסדתי, אני צריך לדעת כמה עלה לי להרוויח את הרווח מתוך ה – 1,000 ₪ ששילמתי. מה שחשוב זה לאיזו הכנסה ההוצאות הללו תרמו. כאשר הקמתי את המבנה דמי השכירות הללו עוזרים לי להרוויח את הכנסותיי עד לשנת 2030. נניח שבמקום לשכור ציוד אני קונה את הציוד ואני רוצה להקים מבנה. אני משתמש בציוד לצורך ההקמה של המבנה ואחר כך אולי אשתמש בו למשהו אחר. כאשר קניתי את הציוד האם הקנייה הייתה לצורך ייצור הכנסה שוטפת או לצורך ייצור הכנסה בעתיד? עשיתי זאת במקרה דנן לצורך ייצור הכנסה בעתיד, בינתיים אין לי הכנסות. יש פחת על הציוד. אני השתמשתי בציוד ויש לי פחת על הציוד והוא חלק מעלות המבנה ולכן הוא מתווסף לעלות המבנה ואני פורס אותו על פני תוחלת החיים של המבנה. קניתי ציוד תמורת 1,000 ₪ ויש לו פחת של 20% לשנה ואני ניצלתי את הציוד במשך שנתיים כדי להקים בניין. כמה פחת יש לי על הציוד? 400 זה פחת על השנתיים הראשונות ואני מוסיף אותם לעלות המבנה ואותם פורס על פני 25 שנה. כל זה רק כדי ליצור הקבלה בין הוצאות להכנסות. נניח שבאמצעות המפעל אני מייצר נכס באחת השנים, למשל מכוניות, ואני משכיר אותו. האם אני יכול לנכות פחת על הנכס הזה? התשובה חיובית כי זה דמי שכירות וכנגד זה אני מנכה פחת. חלק ממה ששילמתי עבור הציוד נועד בשביל לייצר את המכונית. איזה חלק מה 1,000 ₪ זה עבור דמי השכירות מהמכונית? נברר איזה אחוז הלך לייצור דמי השכירות. מתוך ה1,000, 400 כפול 4% אחוז זאת אומרת 16 ₪ פחת. עלות המכונית כוללת את אותם 16. 16 כפול %15  (פחת המכונית) יוצא 2.4. יוצא שמתוך ה1,000 ₪ ששילמתי על הציוד 2.4% זה היה בשביל לקבל את דמי השכירות מהמכונית.  


יום שני 03 מרץ 2008

המשך ניכוי הוצאות ופחת
כאשר אדם נאלץ לשלם פיצויים למישהו אחר האם הפיצויים שהוא ישלם מותרים בניכוי? סעיף 17 אומר לנו שמותר לנכות הוצאות רק כאשר הן באות לצורך ייצור הכנסה בשנה השוטפת. כאשר אני משלם למישהו פיצויים זה לא עוזר לי לייצר הכנסה. נאלצתי לשלם אך זה לא לייצור הכנסה אז אם כך כיצד ניתן לנכות אותם? פסק דין חשוב בתחום זה – פסק דין בן שחר זרעים – מדובר בחברה שעסקה באחסון של זרעים חקלאיים. פרצה שריפה במחסן שלהם, והשריפה התפשטה לשטחו של השכן והחברה נאלצה לשלם פיצויים לשכן. נשאלה השאלה האם ניתן לנכות את ההוצאה הזו? פקיד שומה אמר שהוא לא צריך להשתתף בתשלום הפיצויים הזה. בית המשפט אמר שמותר במקרה כזה לנכות את הפיצוי מכיוון שזה חלק מהסיכון של העסק. כל עסק שמחזיק חומר דליק חייב להביא בחשבון את הסיכון הזה. כאשר הסיכון בא לידי ביטוי אז התשלום שמשלמים על הפיצוי זה חלק מההוצאה העסקית. הכלל הרחב יותר שאפשר להפיק מפסק הדין הוא שכאשר אדם משלם פיצוי לאדם אחר זה בגלל שקיבל על עצמו בעבר סיכון ביודעין או לאו. כתוצאה מלקיחת הסיכון הוא חייב לשלם פיצויים. לדוגמא אם פגעתי ברכב של מישהו אז נטלתי על עצמי את הסיכון שאני אפגע ברכב אחר. אם אני לא רוצה לקחת את הסיכון אז אני לא צריך לנהוג. השאלה היא תמיד למה לקחתי סיכון. 

הסיבות למה לקחת סיכון הן:

1. מכיוון שאתה מקווה להרוויח.  זה מה שקרה בפסק הדין. כיוון שהסיכון הוא עסקי אז הפיצויים נובעים מן העסק.

2. על מנת לתפקד ביום יום. אדם נכנס לרכב כדי לנסוע למכולת ונוטל סיכון על מנת לצרוך חלב – צריכה פרטית. עולה לי חלב ועולה לי דלק וסך הכל העלויות משתלמות לי על מנת לקחת את הסיכון. הסיכון הוא סיכון פרטי, בשביל הנאה פרטית שלי. את הפיצויים הללו נסווג כפיצויים פרטיים – הוצאה פרטית. בדרך כלל הסיכון לא יתגשם אבל אם כן אז הפיצויים מבטאים את הסיכון. 
פיצויים

האם פיצויים יכולים להיחשב להוצאה הונית? כאשר הסיכון הוא סיכון הוני אז הפיצויים ייחשבו להוניים. נניח ואני מקימה מפעל ואז נופל בלוק על ראש של מישהו ואני נאלצת לפצות אותו על הנזק. זהו סיכון שלקחתי על עצמי לצורך הקמת המבנה, וגם הסיכונים הללו הם סיכונים הוניים. לקחתי את הסיכון הזה כיוון שידעתי שאני יכולה להרוויח כסף במשך הרבה שנים והסיכון התגשם ונחשב להוני. הפיצויים הם חלק מעלות המבנה, וכאשר העסק יתחיל להרוויח אז ההוצאות הללו יתפרסו על משך 25 שנה (פחת). זהו סיכון של הקמת המבנה ולכן הסיכון הוא הוני. אנו מסווגים את התשלום בהתאם לשאלה למה לקחתי על עצמי את הסיכון. מה קורה אם אי לא רוצה להסתכן? אני יכול לעשות ביטוח. מה דין הפרמיה? האם היא מותרת בניכוי? השאלה היא באיזה סוג סיכון מדובר. אם זה סיכון שוטף עסקי אז הפרמיה תותר בניכוי אך אם זה סיכון פרטי אז הפרמיה לא תותר בניכוי. מה לגבי מקרה שאדם הפעיל מפעל והוא קונה ביטוח על מנת להתכסות מפני נזקים שייגרמו או שעלולים להיגרם? הפרמיה כאן היא חלק מעלות הקמת המבנה. הכלל הוא שבין אם זה פיצוי או ביטוח בודקים למה אותו אדם לקח את הסיכון ובהתאם לזה מסווגים. אפשר להרחיב את הכלל אל מעבר לעניין הפיצויים. על מנת להדגים זאת נביא פסק דין מארצות הברית: פרשת גילמור – בגילמור היה מצב שהנישום היה בהליכי גירושין ואשתו הגישה תביעה לקבל ממנו מחצית מנכסיו. נכסיו העיקריים היו המניות שלו בחברה. הוא נאלץ להתגונן וזכה ואז השאלה הייתה מה לעשות עם כל ההוצאות המשפטיות שלו. האם מותר לו לנכות את כל ההוצאות המשפטיות שלו? הוא טען שהוא רוצה להגן על העסק שלו, על מקור ההכנסה שלו, כי אם יפסיד במשפט אז יאבד את מקור ההכנסה שלו. הוא טען שאלו הוצאות שהן חלק מהעסק שלו. בית המשפט קבע שההוצאות לא יותרו בניכוי בשל שני נימוקים ואחד מהם הוא שהסיכון הינו סיכון פרטי, זהו חלק מהסיכון של החיים הפרטיים של האדם. בית המשפט אמר שיש לבדוק את מקור התביעה. 

הנפקת מניות בבורסה

נניח שחברה מנפיקה מניות בבורסה ולאחר מכן מישהו תובע את החברה כי החברה לא גילתה בתשתית פרט מהותי, והחברה נאלצת לפצות את בעלי המניות על הנזק שנגרם להם. כיצד נסווג את ההוצאות? חלק מהסיכון של חברה בעת הנפקת מניות זה שיתבעו אותה על אי גילוי פרט מהותי. האם הסיכון הזה יותר בניכוי? עלינו לבדוק מדוע החברה לקחה את הסיכון הזה, וזאת בכדי לייצר הכנסה בעתיד. כל הוצאה שקשורה להנפקת מניות היא הוצאה הונית לצורך ייצור הכנסה בעתיד הרחוק, כולל את הסיכון שמישהו יגיש תביעה. * הוצאות לייצור הכנסה הן לטווח ארוך ולא ניתן להעריך לכמה זמן ולכן לא מותרות בניכוי. אם חברה רוכשת ביטוח כנגד סיכון כזה דין הפרמיה היא שאינה מותרת בניכוי כי זה חלק מעלות גיוס ההון. לפי סעיף 17 הוצאות הנפקה אינן מותרות בניכוי כי זה גיוס הון לטווח ארוך, אך יש מקרה אחד ספציפי שהמחוקק הורה באופן מפורש שכן מותר לנכות הוצאות הנפקה, זה לא מופיע בפקודת מס הכנסה אלא בחוק לעידוד תעשייה (מיסים), והוא נועד לתת כל מיני הטבות במיסים לתעשייה. פעם היו כל מיני הטבות ורובן בוטלו כי רוב החברות כבר מקבלות את ההטבות האלו אוטומטית. החוק קובע שחברה תעשייתית רשאית לנכות הוצאות הנפקה על פני שלוש שנים. קביעה זו נועדה לעודד חברות תעשיות לגייס הון בבורסה. מה קורה אם לחברה אין ביטוח או שיש ולא מכסה הכול, וחברה תעשייתית מנפיקה מניות בבורסה והיא צריכה להוסיף מכיסה פיצויים? מה דין הפיצויים? לדעת המרצה יהיה מותר לנכות את ההוצאות על פני שלוש שנים. 

קנסות 

כאשר אדם נאלץ לשלם קנס האם הוא מותר בניכוי? לפי הכללים שראינו בסעיף 17 היה עלינו לנתח את זה בצורה כזו שאדם קיבל על עצמו סיכון מסוים שהוא ייאלץ לשלם את הקנס ויש כל מיני סיבות עסקיות למה הוא לקח על עצמו את הסיכון. אם הקנס הוא פרטי אז ייחשב לפרטי ואם זה עסקי אז ייכנס לגדר הפיצוי העסקי. קנס ופיצוי לכאורה זה אותו הדבר וההבדל הוא שקנס הוא עונשי ופיצויים זה משהו שבא לפצות ולא להעניש. פסק דין מנחה הוא פסק דין האוצר לאשראי של הפועל המזרחי – מדובר בחברה שהייתה מוגדרת כבנק לפי פקודת הבנקים. בנקים כפופים להוראות של בנק ישראל, ואחד הכללים של בנק ישראל נוגע לנזילות הנכסים של הבנקים. דהיינו, בנק צריך להחזיק אחוז מסוים מנכסיו בצורה נזילה, מזומנים. עושים זאת מכיוון שלא רוצים שמישהו ייכנס לבנק ויירצה למשוך כסף ויגידו לו שאין. הבנקים אינם אוהבים להחזיק יותר מדי כסף בצורה נזילה כי לא מרווחים כסף על מזומנים. כאשר חורגים מההוראות הללו מטילים על הבנקים קנס נזילות. בודקים כל יום את הבנקים האם הם עומדים בדרישות. הקנס שמטילים הוא אחוז מהחריגה. קובעים את האחוז גבוה יותר מהאחוז של הריבית במשק כדי שלא יהיה לבנק אינטרס להלוות את הכסף ועדיין לשלם את הקנס אך עם זאת להרוויח. חברת אוצר לאשראי חרגה והטילו עליה קנס נזילות והיא ביקשה לנכות את זה כהוצאה. בית המשפט העליון קבע שלא ניתן לנכות את הקנס כהוצאה משני נימוקים: 

1. תשלום הקנס איננו יוצר הכנסה, הוא מוציא כסף מהחברה אך לא עוזר לה לייצר את ההכנסות. הנימוק הזה לדעת המרצה הוא מגוחך. החברה שילמה את הקנס כי היא נעזרה בכסף שלקחה על מנת לייצר כסף, להרוויח ריבית, לכן טיעון זה מגוחך בעיניו.

2. מדובר כאן בקנס ומטרתו להעניש ולהרתיע אז אם נאשר ניכוי הקנס כהוצאה יוצא שפקיד שומה משתתף בחלק מתשלום הקנס. זאת ההלכה כיום – קנסות אינם מותרים בניכוי ופיצויים כן. 
דעה של המרצה נגד פסק הדין, נגד החלטת בית המשפט: בנק ישראל קובע קנס נזילות בשיעור ריבית גבוהה יותר מהמשק כדי שהבנק לא ירצה להלוות את הכספים הללו, אך עדיין לא ריבית גבוהה מדי כי בנק ישראל כן מעוניין שהבנקים ילוו את הכספים ולא שיישארו יותר מדי מזומנים. כאשר בנק מלווה כסף ומקבל נניח 6% ריבית הוא מרוויח מזה בפועל, אחרי כל ההוצאות ואחרי מס הכנסה, 4.5%. כלומר, אם הבנק מלווה כסף הוא מרוויח 4.5% על הכסף ואם הוא חורג מרמת הנזילות הוא צריך לשלם 10%, דהיינו היחס קפץ, זה כבר לא 6% לעומת 10%. הבנק צריך לקחת טווח ביטחון יותר רציני. אם נאפשר את ההוצאה בניכוי אז נטו יצטרכו לשלם 7.5% כי זה בשיעור מס של 25%. היחס שבנק ישראל קבע נשמר אבל בית המשפט לקח את הקנס שבנק ישראל הטיל והעלה אותו.

יום שני 10 מרץ 2008


הוצאות מעורבות

פסק דין בן עזר ובניו בע"מ: דובר בחברה שהיו לה שני מנהלים. החברה שלחה את המנהלים יחד עם נשותיהם לחוץ לארץ, כאשר הטיעון של החברה היה כי הנסיעה הייתה דרושה לצורך בדיקת שווקים בחו"ל. השאלה הייתה האם הוצאות הנסיעה מותרות בניכוי לחברה. היה איזשהו ספק בקשר לשאלה מה הם באמת עשו שם, אבל לא בדיוק הכריעו בעניין זה. בית המשפט אמר שהם נסעו יחד עם הנשים, ולנשים אין תפקיד בחברה. אף אחד גם לא ניסה לטעון שלנשים יש תפקיד בחברה. בית המשפט אמר שלכל היותר מדובר כאן בהוצאה מעורבת: הוצאה שהיא חלקה עסקית וחלקה פרטית. אם אנו מסתכלים בסעיף 17 לפקודה (נקודת הפתיחה שלנו לכל מה שקשור בניכוי הוצאות), אנו רואים שמדובר על הוצאות שיצאו כ-ו-ל-ן לשם ייצור הכנסה בשנת במס ולשם כך בלבד. בעקבות הסעיף בית המשפט אמר שאם ההוצאה היא הוצאה מעורבת היא לא תותר בניכוי. 

הפרשנות הרווחת של פסק הדין אומרת כי הנסיעות של המנהלים היו הוצאות לצורך ייצור הכנסה (הוצאות עסקיות). ההוצאות של הנשים היו הוצאות פרטיות מכיוון שלא היה להן תפקיד בחברה. מכיוון ששילמו את הכל ביחד (אותה קבלה על כל הנסיעות), יש כאן הוצאה שהיא חלקה הוצאה פרטית, דהיינו, הנסיעה של הנשים, וחלקה הוצאה עסקית, דהיינו, הנסיעה של המנהלים, ולכן יש לנו כאן הוצאה מעורבת אשר אינה מותרת בניכוי. 

לדעת המרצה זו פרשנות מגוחכת. במקום להוציא שתי חשבוניות הוציאו רק חשבונית אחת, על זה אין להתיר את ההוצאה בניכוי? 

אז איך בכל זאת ניתן לפרש את פסק הדין? לדעת המרצה בית המשפט התכוון לא לכך שהוא לא מוכן לחתוך את ההוצאות לחצי, אלא שהוא דיבר באופן ספציפי על הכרטיסים של המנהלים עצמם. אצל הנשים היה ברור שמדובר בנסיעה פרטית. בית המשפט בעצם רצה להגיד שהכרטיסים של המנהלים אומנם הוצאו מסיבות עסקיות, אבל כנראה שלא רק, העובדה שהנשים התלוו אליהם מעידה על כך שלכל היותר מדובר גם בנסיעה פרטית. כלומר, אצל המנהלים מדובר בטיסה שיש לה גם מטרות עסקיות וגם מטרות פרטיות. זוהי הוצאה מעורבת – הוצאה שיש לה גם מטרה עסקית וגם מטרה פרטית. כנראה שהמנהלים לא הצליחו להוכיח שהמטרה העיקרית שלהם הייתה עסקית, ולכן בית המשפט לא אישר את הניכוי. 

גם אם נפרש את פסק הדין לפי הפירוש המקובל וגם אם נפרשו לפי הפירוש של המרצה, לדעת המרצה בכל מקרה פסק הדין הוא מוטעה מכיוון שהנישום היה החברה, ולחברה מראש לא יכולות להיות הוצאות פרטיות מכיוון שחברה היא פיקציה והיא לא קיימת, היא לא יכולה בכלל לצרוך. אם חברה מוציאה הוצאות עבור הצרכים הפרטיים של העובדים שלה, נסווג את ההוצאה מבחינת החברה כמשכורת. אם המעסיק שולח את העובד שלו לטיול פרטי, אז זו טובת הנאה אצל העובד ולחברה זו הוצאת משכורת. משכורת אצל חברה מותרת בניכוי. לכן, באותה פרשה השאלה שהיה צריך לדון בה היא האם היה מדובר בהכנסה אצל העובדים. כלומר, פקיד השומה היה צריך לפעול במישור אחר לחלוטין: הוא היה צריך להוציא שומה למנהלים (העובדים) עצמם ולא לחברה, או שהוא יכל באופן פרוצדוראלי לבדוק מדוע החברה לא ניכתה מס במקור לעובדים שלה על טובת ההנאה הזו. ואז עולות אותן שאלות, האם זו טיסה עסקית או טיסה פרטית, אבל בהקשר של האם לעובד זה מהווה הכנסה או שזה נסיעה במסגרת התפקיד. במידה ולא הייתה כאן חברה אלא שני מנהלים בעסק שלהם אז השאלה שנידונה בבית המשפט הייתה שאלה נכונה. כלומר, תמיד יש לשים לב למיהו הנישום.

נניח שאדם נוסע לטיסה עסקית פרופר, ואחרי שהוא מסיים את העסקים שלו הוא נשאר עוד יום או יומיים להנאה. האם הטיסה עצמה היא טיסה עסקית או טיסה פרטית? הסיבה שבגללה הוא נסע היא עסקית. העלויות הנוספות שהוא נשאר שם הן פרטיות. הטיסה עצמה היא עסקית, הצרכים הם עסקיים, ולכן העלויות הן עלויות עסקיות. 

הוצאות מעורבות הן הוצאות שיש להן גם הוצאות עסקיות וגם הוצאות פרטיות מעורבבות ביחד. הוצאות כאלו על פי הפקודה אינן מותרות בניכוי. 

דוגמא נוספת להוצאה מעורבת: הוצאות נסיעה – ישנם מקרים מובהקים של נסיעות פרטיות, ויש גם מקרים מובהקים של נסיעות עסקיות. למשל, אם עורך דין צריך להגיע מהמשרד לבית המשפט ברור שמדובר בנסיעה עסקית. באופן תיאורטי אדם יכול לנכות הוצאות רכב שהן הוצאות עסקיות, והוא לא יכול לנכות הוצאות רכב שהן הוצאות פרטיות. הפתרון בתקנות היה שיצאו מנקודת הנחה שכל רכב עושה 9,999 ק"מ הוצאות פרטיות בשנה. נניח שאדם נוסע מהבית למקום העבודה שלו. האם הוצאות הנסיעה מהבית למקום העבודה ובחזרה הן הוצאות פרטיות או הוצאות עסקיות? לכאורה אלו הוצאות עסקיות לצורך ייצור הכנסה. בשביל להרוויח משכורת אני צריך לנסוע לעבודה. לכאורה, נסיעות אלו הן נסיעות לצורך ייצור הכנסה. אבל, הוצאות אלו לא מותרות בניכוי. יש כאן שתי עובדות שבגללן אדם מוציא הוצאות נסיעה: כי אותו אדם גר במקום א' ועובד במקום ב'. שתי עובדות אלו מספיקות כדי להצדיק את ההוצאה. אם אתה מוכן לוותר על אחת מעובדות אלו (לא משנה איזו) אתה יכול לחסוך את הוצאות הנסיעה. נניח שיש שני עובדים שעובדים באותו מקום וגרים קרוב למקום העבודה ומקבלים אותה משכורת. שניהם ישלמו, סביר להניח, אותו מס. כאשר אנו בוחנים הסדרי מס על מנת לבדוק אם הם בעייתיים או לאו ישנם מספר עקרונות שמקובל לבחון בעזרתם חוקי מס. אחד העקרונות האלו הוא צדק אופקי. צדק אופקי הוא בעצם שלוקחים שני אנשים היפותטיים שמצבם הכלכלי האמיתי דומה. מערכת המס אמורה להטיל על שניהם אותו נטל מס. אם הם לא חשופים לאותו נטל מס יש כאן בעיה. נמשיך עם הדוגמא: המס ששני העובדים ישלמו יהיה זהה. אחד מהם אומר שנמאס לו מלגור בעיר, והוא מעוניין להתרחק מהעיר. נניח שאין מיסים. אחרי שהוא עובר לשם מצבם הכלכלי נשאר קבוע (בהנחה ששכר הדירה הוא אותו שכר דירה, ובהתחשב בכך שיש לו הוצאות נסיעה גבוהות יותר). אם נתעלם מהמיסים כל אחד יוכל לעשות את השיקול שלו אם הוא רוצה לגור קרוב או רחוק מהעבודה. אם נתיר הוצאות נסיעה בניכוי למעשה אנחנו מסבסדים את זה שרוצה לגור יותר רחוק, שוברים את השוויון ביניהם, הוא ישלם פחות מס מאשר זה שנשאר לגור בעיר. זו כבר פגיעה בצדק האופקי. מדובר כאן למעשה בהוצאה שלא כל כך פשוט להגיד שהיא הוצאה עסקית, יש לה גם סיבות פרטיות ולכן היא הוצאה מעורבת. דוגמא זו מראה שאם נתיר הוצאות נסיעה בניכוי אז יש כאן הפרה של הצדק האופקי. אם לא נתיר את הוצאות הנסיעה בניכוי זה גם יהיה הפרה של הצדק האופקי. בכל מצב תהיה הפרה של הצדק האופקי במקרה כלשהו. בפרשה של בן עזר ובניו בית המשפט אומר שהוצאות שהן הוצאות מעורבות אינן מותרות בניכוי. 

פסק דין בורק – דובר בחשמלאי שכיר שהיו לו שני מקומות עבודה. במהלך היום הוא עבד במקום מסוים ובערב הוא עבד במקום אחר. הוא סיים את העבודה במקום אחד ונסע ישירות למקום השני. הוא רצה לנכות את הנסיעות ממקום העבודה הראשון למקום העבודה השני. השאלה הייתה האם ניתן לנכות את הוצאות נסיעה אלו. לכאורה אין כאן שום אלמנט פרטי, הכל שיקולים עסקיים. לכאורה קשה למצוא סיבה למה זו לא הוצאה שהיא לצורך ייצור הכנסה, ובכל זאת בית המשפט לא התיר את ניכוי ההוצאה. בית המשפט קבע הלכה כי נסיעות לעבודה אינן מותרות בניכוי. בית המשפט ידע שהוא טעה ולכן הוא התנצל בפני הנישום ולא נתן צו לחיובו בהוצאות. לדעת המרצה אין כאן שום היגיון בפסיקה הזו כי באמת כשאתה בא מהבית אז הוצאות הנסיעה הן שיקול פרטי, שיקול של איפה אתה רוצה לגור, אבל אם אתה עובד בשתי מקומות ורוצה להגיע ממקום אחד למקום שני אז אין בזה היגיון לא להתיר את זה בניכוי. 

יום שני 17 מרץ 2008


הוצאות מימון
הכוונה היא להוצאות ריבית, דהיינו, כשאדם מלווה כסף המלווה רוצה פיצוי על זה שהוא מעמיד את הסכום לזכותו של הלווה ולכן הלווה מחויב בריבית. השאלה שאנו צריכים לשאול היא האם ומתי הוצאות הריבית מותרות בניכוי לצורך חישוב ההכנסה החייבת, כלומר, האם מותר לנכות את הוצאות הריבית. ידוע לנו שכל הוצאה שהיא אפשר לסווג אותה לאחת משלוש קטגוריות:

1. הוצאה פרטית

2. הוצאה הונית
3. הוצאה לצורך ייצור הכנסה שוטפת
גם הוצאות מימון זו הוצאה, ולכן הריבית חייבת להיכנס לאחת מהקטגוריות האלו. ריבית תיחשב להוצאה פרטית כאשר ההלוואה נלקחה לצורך מימון הוצאה פרטית. למשל: אדם שרוצה לקחת הלוואה לצורך מימון טיול סביב העולם. מכיוון שהטיול הוא הוצאה פרטית, גם הריבית היא הוצאה פרטית. אם אני מממן את ההוצאה באמצעות הלוואה הריבית היא חלק מההוצאה שלי. ריבית תיחשב להוצאה לצורך ייצור הכנסה במקרה המובהק והפשוט כאשר לקחתי הלוואה כדי לממן הוצאות שוטפות של העסק. למשל אם אין לי מספיק כסף כדי לשלם משכורות ואני נאלץ לקחת הלוואה מהבנק (זה יכול להיות הלוואה פורמאלית או כניסה למשיכת יתר). הריבית זה חלק מהוצאות העסק שלי כי אני צריך לשלם על המשכורת של העובדים שלי על מנת להעסיק אותם. כדי להעסיק את אותו עובד אני אצטרך לשלם גם ריבית. מכיוון שהמשכורת היא הוצאה מוכרת, העובד עובד אצלי כדי לייצר הכנסות שוטפות, אז גם הריבית שנלקחה על ההלוואה למימון המשכורות היא עסקית. גם הוצאות שוטפות אחרות ייחשבו עסקיות, כמו למשל חשמל או ארנונה. 

הבעיה מתעוררת כאשר ההלוואה באה לממן קניית נכס הון: מכונה, מפעל, קרקע... אז השאלה היא האם הריבית על ההלוואה הזו תותר בניכוי. דוגמאות:

1. נניח שעורך דין קונה לעצמו משרד. המשרד עולה לו מיליון ₪. לצורך כך הוא לוקח הלוואה מהבנק עם ריבית של 6% בשנה. כלומר, הוא משלם כל שנה לבנק ריבית של 60,000 ₪. נניח לצורך הדוגמא שהוא משלם רק ריבית ולא קרן. מצד שני הוא עובד וגובה שכר טרחה מהלקוחות שלו. בשנה הראשונה הוא מרוויח 200,000 ₪. בסוף השנה, לפני תשלום המס, על פני הדברים, לאותו עורך דין יש 140,000 ₪ להוציא על צריכה. אותם 60,000 ₪ צריכים להיות מותרים בניכוי, כי הוא לא הרוויח 200,000 ₪ בפועל אלא רק 140,000 ₪. במקרה הזה ברור שהריבית חייבת להיות מותרת בניכוי. המאפיין שבגינו ניתן לנכות את ההוצאה הוא שהמשרד משמש אותי בייצור הכנסה. לכן, נכס שמשמש אותי בייצור הכנסה (משרד, מכונה) אז הריבית בשל ההלוואה בשל אותו נכס תותר בניכוי. ריבית זו מותרת בניכוי כהוצאה שוטפת. 

2. נניח שאני רוצה לקנות ציור של פיקאסו כיוון שאני חושב שעוד כמה שנים אני אמכור את זה ביותר כסף (השקעה). מחיר הציור הוא 60 מיליון ₪, ואני לוקחת הלוואה כדי לממן את הרכישה הזו. הריבית של ההלוואה הזו לא תותר בניכוי מכיוון שזהו חלק מעלות הנכס שלא עוזר לי לייצור הכנסה בשנת המס. אם אני קונה נכס הון שאיננו משמש אותי בייצור הכנסה אז הריבית היא חלק מעלות הנכס. השאלה היא מה קורה כאשר אני קונה מלאי, הציור הזה יכול להיות מלאי, ואז נשאלת השאלה מה קורה עם הוצאות הריבית של המלאי? בקשר למלאי אין תשובה חד משמעית. 
3. מקרה ביניים – מה קורה אם קניתי נכס שאמור בעתיד לשמש אותי בייצור הכנסה אבל עדיין לא משמש אותי בייצור הכנסה? למשל אני קונה קרקע כדי להקים עליה מפעל. לשם קניית הקרקע לקחתי הלוואה, וגם לשם הקמת המפעל לקחתי הלוואה, והמפעל אמור להניב לי הכנסה. בשלב ההתחלתי הנכס לא משמש אותי לייצור הכנסה אבל הוא אמור לשרת אותי בעתיד לייצור הכנסה. לא מדובר בהוצאה שוטפת, אלא בחלק מעלות המבנה. הוצאות אלה הן הוצאות הוניות. כאשר המבנה מתחיל לפעול ניתן להפחית את עלות המבנה על פני תקופה של 25 שנה. 
המחוקק קבע מפורשת את כל מה שהוסבר בדוגמאות בסעיף 17(1). רוב התוספות המופיעות בסעיף 17 הן רק דוגמאות לרישא. סעיף 17(1) גם הוא דוגמא, והוא כולל ריבית המותרת בניכוי אם נוכח פקיד השומה שהיא משתלמת על הון ששימש להשגת הכנסה. אם הריבית שולמה על הון ששימש בהשגת הכנסה, הריבית הזאת מותרת בניכוי. יש לשים לב כי הסעיף משתמש במילה "ששימש", כלומר, מדובר על זמן שהריבית עוזרת לייצר הכנסה. 

כשאנו יודעים לצורך מה ההלוואה אין לנו בעיה לסווג את הריבית. אבל, בפועל קשה מאוד לדעת לאן הלך הכסף, ולכן השאלה הקשה שעולה במציאות היא על מה שילמו את הריבית ואיך לייחס אותה. כיום המצב המשפטי לא ברור כל כך:

פרשת אנג'ל – לחברת אנג'ל היו כל מיני נכסים. למשל, היה לה נכס ששימש לייצור הכנסה (מפעל) וגם היה לה נכס שלא שימש לייצור הכנסה (קרקע). החברה מימנה את הנכסים האלו על ידי הלוואות והון עצמי. החברה אמרה שיש לה הלוואות אשר מימנו, לדעת החברה, את ייצור הכנסתה. ההון עצמי לדעתם מימן את הנכס שלא שימש בייצור הכנסה. כל זאת מכיוון שעל הלוואה יש ריבית וחברת אנג'ל רצתה שהיא תותר בניכוי, וזה יקרה רק אם ההלוואה מימנה נכס שמשמש לייצור הכנסה. פקיד השומה רצה לעשות את זה הפוך ולהגיד שההלוואה משמשת לרכישת הנכס שלא שימש לייצור הכנסה על מנת שהריבית לא תהיה מותרת בניכוי, וההון העצמי מימן את הנכס ששימש בייצור הכנסה, כי על הון עצמי אין ריבית. כלומר, השאלה שעמדה בפני בית המשפט הייתה בעצם מה מימן את מה. בית המשפט אמר כי העובדות אינן רלוונטיות וזוהי אינה שאלה עובדתית, מכיוון שאם נניח שאת ההון העצמי של החברה היא ניצלה כדי לרכוש את הנכס שלא שימש בייצור הכנסה, ועל מנת לרכוש נכס שמשמש בייצור הכנסה קיבלת הלוואה מהבנק (אלו העובדות הכי נוחות לנישום), אפילו אם נלך לפי העובדות האלו, עדיין זה לא עוזר לנישום, מכיוון שהחברה נאלצה לקחת הלוואה כדי לקנות את המפעל כי היא בזבזה את ההון העצמי שלה על הקרקע, ואם היא לא הייתה מבזבזת את הכסף על הקרקע היה לה כסף לקנות את המפעל. הסיבה שהחברה נזקקה להלוואה היא הונית, מכיוון שהיא משתייכת לנכס שאיננו משמש בייצור הכנסה, ולכן הריבית הזו לא תותר בניכוי אלא דינה יהיה להתווסף לעלות של הנכס כהוצאה הונית. יש כאלו שמסכמים את פסק הדין הזה ואומרים שמה שנפסק בו זה ש"לכסף אין ריח" – לא ניתן לזהות כסף, אין עקבות לכסף. זה שכסף מסוים הלך לדבר מסוים זה לא אומר כלום. 


יום שני 24 מרץ 2008

הוצאות מימון – המשך

הוצאות מימון מתחלקות להוצאות שוטפות, הוצאות הוניות והוצאות פרטיות. הקושי העיקרי הינו לייחס את ההלוואה לשימושים שלה. ראינו את פסק הדין המנחה בסוגיה – פרשת אנג'ל, כאשר שם היה מצב של נכס ששימש בייצור הכנסה ונכס שלא שימש בייצור הכנסה, ולעומת זאת, הון עצמי והלוואה. השאלה הייתה איך לייחס את ההון העצמי ואת ההלוואה. בית המשפט אמר כי לא משנה לאן כספי ההלוואה הלכו פיזית, מה שחשוב הוא שההון העצמי הושקע בנכס שלא משמש בייצור הכנסה וזה גרם לכך שיש צורך בלקיחת הלוואה. הסיבה ללקיחת ההלוואה היא רכישת נכס שלא משמש בייצור הכנסה. בית המשפט אמר כי הסיבה שנאלצו לקחת את הלוואה היא קניית נכס שלא שימש בייצור הכנסה. לדעת המרצה דבר זה נכון, אך השאלה היא האם זו כל האמת? עקרונית, אם החברה לא הייתה רוצה לרכוש את הנכס שלא שימש בייצור הכנסה, הם לא היו נזקקים להלוואה. גם ללא רכישת הנכס ששימש בייצור הכנסה, החברה לא הייתה נזקקת להלוואה. אז למה דווקא לייחס את ההלוואה לנכס שלא שימש בייצור ההכנסה? אם יש להוצאה מסוימת שתי סיבות, אזי הוצאה זו תיחשב הוצאה מעורבת, אשר לא תותר בניכוי מכיוון שזוהי הוצאה שהיא לא הוצאה רק בייצור הכנסה. אם החברה רצתה כל אחד מהנכסים בנפרד, היא לא צריכה את ההלוואה. אבל, מכיוון שהחברה רצתה את שני הנכסים ההוצאה היא מעורבת מכיוון שיש שתי סיבות הכרחיות לנטילת ההלוואה, ולכן בית המשפט אמר שההוצאה אינה מותרת בניכוי. יש פה בעצם יישום של עקרון ההוצאה המעורבת. פסק דין אנג'ל היה אחד הזכיות הגדולות ביותר של פקיד השומה, מכיוון שאם יש איזשהו נכס במאזן שאיננו מייצר הכנסה ניתן לייחס את ההלוואה הכי גדולה עם הריבית הכי גבוהה לנכס הזה ולפסול את הוצאות הריבית על הלוואה זו. מאז שניתן פסק דין אנג'ל הפסיקה התחילה להגביל את ההלכה הזו, שהייתה גורפת לטובת פקיד השומה. הלכת אנג'ל מעולם לא בוטלה, אך היו לה סייגים:

פסק דין מוראן – העובדות דומות לעובדות של פרשת אנג'ל. השאלה שהתעוררה באותו פסק דין הייתה עד כמה אפשר ללכת אחורה לחפש את אותו נכס שאיננו משמש לייצור הכנסה. כלומר, אני לקחתי הלוואה היום ב- 2008 כדי לרכוש נכס שמשמש בייצור הכנסה, עד כמה אחורה ניתן לבדוק שרכשתי נכסים שלא משמשים בייצור הכנסה, האם ניתן להגביל זאת בזמן? בית המשפט אמר שיש איזושהי הגבלה ואי אפשר ללכת אחורה עד אינסוף למצוא נכס שלא משמש בייצור הכנסה. בית המשפט קבע כי יש להחיל כאן את מבחן הצפיות: כאשר קנית את הנכס שאיננו משמש בייצור הכנסה, האם יכולת אז לצפות שבגלל זה אתה תזדקק בעתיד להלוואה? מבחינה כלכלית חשיבה זו המחילה את מבחן הצפיות היא חשיבה נכונה, מכיוון שהריבית על ההלוואה שנצטרך לקחת אם לא יהיה לנו כסף לשלם על משהו שאנו יכולים לצפות שנצטרך לרכוש נחשבת כחלק מעלות הנכס. לא ברור לחלוטין האם המבחן הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי, בית המשפט לא ממש נכנס לשאלה הזאת. נראה שהנטייה היא לכיוון הסובייקטיבי, אך לא ברור לחלוטין האם מדובר במבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי. עולה השאלה איך בית המשפט יכול לדעת מה אותו אדם יכול היה לצפות באותה תקופה. בית המשפט אמר שזה קודם כל תלוי בנסיבות, זו שאלה עובדתית. אבל, הוא בכל זאת נתן כלי עזר שהוא תקופת הזמן מיום רכישת הנכס עד נטילת ההלוואה. ככל שהזמן קצר יותר, מטבע הדברים אפשר להניח שיכולת הציפייה גבוהה יותר. ככל שהזמן ארוך יותר, יכולת הציפייה יורדת. פרק הזמן יוצר חזקה הניתנת לסתירה גם על ידי הנישום וגם על ידי פקיד השומה. נניח ואני קונה נכס ואחרי חמש שנים אני לוקח הלוואה על מנת להרחיב את המפעל. אם פקיד השומה יכול להוכיח שכבר בעת רכישת הנכס היו כבר תוכניות להרחבת המפעל אז לא יתירו את הריבית בניכוי. במקרה של מוראן בית המשפט אמר שאפשר היה לצפות (מדובר היה בהפרש של שנתיים – שלוש בין רכישת הנכס ללקיחת ההלוואה), כלומר, בית המשפט הלך בעקבות אנג'ל אך שם גבול כלשהו להלכה. 

פסק דין מחוזי: פרשת לוריא – פסק דין זה עוסק בנישום שהוא יחיד ולא בחברה, אדם בעל עסק עצמאי. לצורך העסק הוא לקח הלוואות (ריבית מותרת בניכוי). היו לו רווחים בעסק, והוא רצה לקחת את הרווחים של העסק לשימושים הפרטיים שלו. פקיד השומה טען שמכיוון שהוא השתמש בכסף הזה לצרכים הפרטיים שלו, אז הריבית היא ריבית פרטית. לפי אנג'ל נראה שהתשובה היא במקרה זה שההוצאות האלה הן הוצאות פרטיות. בית המשפט כאן לא קיבל את עמדתו של פקיד השומה, ואמר שכל עוד מדובר במשיכת רווחים מהעסק אי אפשר לייחס הוצאות ריבית לאותן משיכות. היו הרבה שטענו שבית המשפט המחוזי בפסק דין לוריא טעה, ושיש כאן סתירה לעומת פסק דין אנג'ל שהיא הלכה של בית המשפט העליון. כביכול לוריא יכול היה להשתמש ברווחים על מנת להחזיר את ההלוואה ולצמצם את הריבית. במקרה כזה אכן מדובר בהוצאה פרטית, ולדעת המרצה פסק הדין מוטעה ועומד בניגוד להלכת אנג'ל. פסק דין לוריא ניתן אחרי אנג'ל אבל לפני מוראן. בתוך פסק הדין של מוראן בדרך כלל בית המשפט עושה סקירה של הפסיקה הקיימת, והזכיר את פסק דין לוריא. הוא לא קבע האם הפסיקה היא נכונה או לאו. 

פסק דין אינטרבילדינג – מדובר בחברה קבלנית שהיו לה מספר פרויקטים שהיא עבדה עליהם באופן סימולטאני. השאלה היא, כאשר יש מספר פרויקטים, איך ניתן לייחס הוצאות – לאיזה פרויקט מייחסים איזו הוצאה? יש דברים שמאוד ברור איך לייחס אותם, כמו פועל שעובד בפרויקט מסוים אז המשכורת שלו שייכת לפרויקט ההוא. ישנם שני דברים בעיתיים: הוצאות הנהלה וכלליות (משכורת של המנכ"ל, למשל); והוצאות ריבית. המחוקק יודע שיש כאן בעיה, ולכן הוא הכניס לפקודה את סעיף 18(ד) שנותן נוסחא איך לייחס את ההוצאות האלו. ברגע שהפקודה קובעת נוסחא מסוימת לייחוס ההוצאות, נראה שזה פשוט. חברת אינטרבילדינג טענה שלגבי הוצאות הריבית היא מסוגלת לייחס את הוצאות הריבית לכל פרויקט בנפרד, מכיוון שכל פרויקט הוא פרויקט עצמאי, וכל הלוואה נלקחת ספציפית לפרויקט מסוים. פקיד שומה טען שחייבים לעשות זאת על פי הפקודה. בית המשפט בפסק דין מאוד מהפכני אמר שהחוק הוא המלצה ואם יש דרך יותר טובה לייחוס ההלוואות לפרויקטים יש לנקוט בה. עצם הטענה של החברה שהיא מסוגלת לייחס ריבית באופן ספציפי באנג'ל אמרו שאין דבר כזה. באינטרבילדינג בית המשפט אישר לייחס כל הלוואה באופן ספציפי, מבלי להתייחס לאנג'ל. כל השאלה הייתה שאלה של פרשנות, האם חייבים להתייחס לפקודה. בסעיף 18(ד) יש הקלה רצינית לעומת הלכת אנג'ל, אך פסק דין אינטרבילדינג מאפשר לסתור את הפקודה בלי להתייחס בכלל לשאלה המרכזית שהיא האם ניתן בכלל לייחס את הריבית. 

שני פסקי הדין האחרונים שניתנו בסוגיה הם פסק דין פז גז ופסק דין פי גלילות. לחברות אלו היו רווחים, והן חילקו דיבידנדים. היו להן רווחים, אבל לא היו לחברות האלו מזומנים, מכיוון שאת הרווחים השקיעו בעסק. הן לקחו הלוואה לצורך חלוקת הדיבידנד. השאלה הייתה האם הריבית מותרת בניכוי. דיבידנדים מעיקרם אינם מותרים בניכוי מכיוון שזה לא לצורך ייצור הכנסה, זוהי חלוקת רווחים לבעלי מניות. פקיד השומה אמר שאם הדיבידנד הוא לא הוצאה מוכרת, אז גם הריבית לצורך תשלום הדיבידנד הוא לא הוצאה מוכרת. בשני פסקי הדין האלו בית המשפט העליון הלך לקראת הנישומים ואמר שההוצאות על הריבית כן מותרת בניכוי מכיוון שהחברה השקיעה את הרווחים חזרה בעסק, במקום לחלק אותם כדיבידנדים ולקחת הלוואה לצורך הפעילות העסקית, כאשר במקרה כזה הריבית כן הייתה מותרת בניכוי. כלומר, ייראו בהלוואה זו כאילו היא נלקחה לצורך הפעילות העסקית. כאן בעצם הפכו את הלכת אנג'ל, כי למעשה מה שנאמר בשני פסקי הדין זה שההלוואה נלקחה משתי סיבות: כדי להמשיך ולפתח את העסק וכדי לחלק דיבידנד, כביכול זוהי הוצאה מעורבת, אבל ייחסו זאת לעסק, שזה הפוך מאנג'ל שם גם הייתה הוצאה מעורבת וייחסו זו כפרטית ולא עסקית. הלכת אנג'ל עדיין קיימת ולא ביטלו אותה, אך היא הוחלשה מאוד במשך השנים כפי שראינו. קשה לדעת אם יעלה עוד פעם מקרה כזה כמו של אנג'ל מה יכריע בית המשפט. האם ההלכות של פז גז ופי גלילות מתייחסות רק לאותו מקרה ספציפי של הלוואה לצורך קבלת דיבידנד? מה ההבדל בין דיבידנד לרכישת נכס שלא מייצר הכנסה? השאלה היא עד כמה שני פסקי דין אלו מסמנים את סופה של פרשת אנג'ל ועד כמה זה רק סייג בכל הנוגע לחלוקת דיבידנדים. נושא זה עדיין לא ברור. 


יום שני 31 מרץ 2008


הכנסות והוצאות - סיכום

לוקחים הכנסות, מהם מפחיתים הוצאות, והתוצאה היא הכנסה חייבת. מכפילים את ההכנסה החייבת בשיעור המס של הנישום ומגיעים לחבות המס (כמה צריכים לשלם). כאשר הנישום הוא חברה ההכפלה הזו היא מאוד פשוטה: מכפילים את ההכנסה החייבת בשיעור של מס החברות שעומד כיום על 27%. שנה הבאה מס החברות יעמוד על 26%. בשנת 2010 שיעור מס החברות יגיע ל- 25%. כאשר הנישום הוא יחיד העניין הוא קצת יותר מסובך מכיוון שאין שיעור מס קבוע, אלא יש מדרגות מס. על ההכנסה הראשונה, הנמוכה ביותר, חל שיעור מס של 10%, וככל שההכנסה הולכת וגדלה שיעור המס הולך וגדל. שיעור המס הכי גבוה (במונחים של 2010) אמור להגיע ל- 44%. את המס מנכים כאשר ההכנסה היא סכום חיובי, כאשר יש הכנסה חייבת. כאשר סך ההוצאות גבוה יותר מסך ההכנסות, דהיינו, כאשר ההכנסה החייבת היא שלילית, יוצא לנו הפסד. השאלה היא מה אנו עושים כאשר לנישום נוצר הפסד? מדוע בכלל צריכים להביא בחשבון הפסדים? קיימות שתי סיבות עיקריות שבגינן צריך להביא בחשבון את ההפסדים:

1. הצדק האופקי – כאשר שני נישומים נמצאים במצב דומה אנו רוצים להטיל עליהם נטל מס דומה. קורה שלאנשים מסוימים יש הכנסות קבועות כל שנה, ולאנשים אחרים יש הכנסות תנודתיות. אז נניח שלאדם אחד יש כל שנה הכנסה של 200, ולשני בשנה אחת יש הכנסה של 1,000 ובשנה השנייה יש לו הפסד של 1,500 ובשנה השלישית יש לו הכנסה של 1,100. על פני טווח ארוך של שלוש שנים אדם א' הרוויח 600, ואדם ב' הרוויח גם 600. כלומר, בהסתכלות רחבה על פני שלוש שנים שניהם בעלי אותה הכנסה ואותו מעמד כלכלי. לכן, אנו נרצה להטיל עליהם אותו נטל מס. ברור שההכנסה של אדם א' תהיה חייבת במס על 600. לגבי אדם ב' אם נתעלם מההפסד הוא יצטרך לשלם מס על 2,100 ₪, בעוד א' ישלם מס רק על 600 ₪ כאשר בפועל ההכנסה שלהם שווה. אם אנו רוצים ליצור שוויון ביניהם אנו חייבים לקחת בחשבון את ההפסד של ב'. 

2. לצורך קידום היעילות במשק – יעילות כלכלית היא אחד היעדים של מערכת המס, כלומר רוצים שהמס לא יפריע למערכת הכלכלית לפעול. אם אני לא אכיר בהפסדים אז אנשים יפחדו להשקיע מכיוון שאם הם ירוויחו יש להם שותף לרווח (מס ההכנסה) ואם הם יפסידו הם כביכול לבד. לכן, אם לא יתחשבו בהפסדים אנשים לא ייקחו סיכונים, וזה לא טוב למשק כי המשק רוצה שאנשים ייקחו סיכונים בנסיבות סבירות. לכן, אנו חייבים שמס הכנסה יתחשב בהפסדים.
הדרכים להכרה בהפסדים:

1. החזרת כסף על הפסדים – אם אנו מרוויחים פקיד השומה לוקח אחוז מסוים מהרווחים, ואם אנו מפסידים אז פקיד השומה יחזיר אחוז מסוים מההפסדים.

2. מע"מ – במע"מ כל חודש או כל חודשיים (תלוי בהיקף העסקאות) בעלי העסקים מגישים את ההוצאות למע"מ. אם יש יותר הוצאות מאשר הכנסות משלמים מע"מ על ההפרש בין ההוצאות ובין ההכנסות. אם יש יותר הוצאות מהכנסות מחזירים לבעל העסק את הכסף. 
3. בפקודת מס הכנסה אין החזרת כסף לנישומים כאשר הם מפסידים. במקום זאת, הפקודה מאפשרת להם בתנאים מאוד ספציפיים לקזז את ההפסד כנגד רווחים. 

קיזוז הפסדים

המחוקק הגביל מאוד את האפשרות לקזז את ההפסדים האלה. סעיף 28 הוא הסעיף העיקרי שעוסק בקיזוז הפסדים, והוא קובע באופן עקרוני שאם יש הפסד בעסק אפשר באותה השנה לקזז אותו באותה השנה כנגד כל הכנסה שהיא לרבות רווח הון. מדובר על הפסד שאילו היה רווח הוא היה מהווה הכנסה עסקית. אם ההפסד הוא לא הפסד עסקי הפקודה בדרך כלל איננה מכירה בהפסדים פאסיביים. 
מהו הפסד פאסיבי? לדוגמא: אם אדם משכיר נכס וההוצאות עולות על ההכנסות (דמי שכירות). דוגמא נוספת: הפסד מריבית, כלומר, אין כוונה שההפסד נוצר כי הוצאות הריבית היו גבוהות מדי, כלומר, נניח שיש עסק שיש לו הכנסות בגובה 1,000 ₪ הוצאות כלליות בגובה 700 ₪ והוצאות ריבית בגובה 500 ₪ ואז מגיעים להפסד של 200 ₪. נסווג את ההפסד הזה כהפסד עסקי ולא כהפסד מריבית כיוון שאילו היה רווח אז היינו מסווגים זאת כרווח עסקי. מתי יש הפסד מריבית? אם לדוגמא אדם מלווה כסף, יש לו הכנסה מריבית ואם ההוצאות שלו היו עולות על הריבית שהוא קיבל אז יש לו הפסד ריבית מכיוון שאילו היה זה רווח אז הוא היה מסווג כרווח ריבית. תמיד בודקים מה היינו מסווגים אילו היה רווח – זו השאלה שתמיד נשאל. כאשר יש הכנסות מריבית אז ההוצאות העיקריות שיהיו לי קשורות בריבית כגון הלוואה ממישהו אחר. כשהוצאות הריבית עלו על הכנסות הריבית יש כאן הפסד. 

הפקודה אומרת לגבי הפסדים פאסיביים שהם בעיקרון הולכים לאיבוד. המחוקק מניח שכאשר אנשים מרוויחים הכנסות פאסיביות הנטייה שלהם לדווח עליהם שואפת לאפס. לפקיד השומה יש אפשרות לבדוק הכנסות עסקיות, אך על הכנסות הוניות אין שום רישום והסיכוי שהנישום ידווח הוא קלוש. אנשים ידווחו כשהם מפסידים. יכול להיות שמהסיבה הזו פקיד השומה אמר שהוא לא מוכן להכיר בהפסדים פאסיביים. זוהי ההשערה היחידה של המרצה לגבי למה לא מתירים בניכוי הפסדים פאסיביים. יש חברות גדולות שמדווחות על כל ההכנסות שלהם, גם אקטיביות וגם פאסיביות, וגם לגביהן ההפסד הפאסיבי (במידה וקיים) הולך לאיבוד, דבר שאינו הוגן כלפיהם. ההפסד היחיד שהמחוקק באופן עקרוני מוכן להכיר בו הוא הפסד עסקי. באותה שנה אפשר לקזז את ההפסד העסקי באופן חופשי כנגד כל הכנסה שהיא. אם באותה שנה אין מספיק הכנסות, את ההפסד ניתן לגלגל לשנה הבאה ואז ישנה הגבלה ולא ניתן לקזז באופן חופשי, אלא ניתן לקזז רק כנגד הכנסה מעסק. 


יום שני 07 אפריל 2008
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	שנה
	הכנסה עסקית
	הכנסה פאסיבית
	הכנסה
	הפסד להעברה

	2005
	(300)
	500
	200
	-

	2006
	(600)
	100
	-
	(500)

	2007
	(100)
	400
	300
	(500)

	2008
	400
	300
	300
	(100)


בשנת 2007 לא ניתן לקזז את ה- 500 מההכנסה הפאסיבית ולכן מעבירים אותו הלאה לשנה הבאה. בשנת 2008 מקזזים 400 מתוך ה 500 כנגד הכנסה מעסק ומשאירים 100 בהפסד להעברה מכיוון שלא ניתן לקזז אל מול הכנסה פאסיבית. 

דיברנו על הכנסות עסקיות ועל הפסדים עסקיים. רק הכנסות עסקיות ניתן לקזז. נשאלת השאלה: כאשר אנו מדברים על הכנסות והפסדים עסקיים למה בדיוק הכוונה? 

סעיף 2(1) כולל ארבע הגדרות להכנסה או הפסד עסקי:

1. עסק.

2. משלח יד.
3. עסק אקראי.
4. עסקה.
לגבי הגדרות מספר 2 ו- 3 ישנה דרישה נוספת והיא שהן יהיו בעלות אופי מסחרי. 

פסק דין א.ח.א. גולדשטין – לחברה היו שני נכסים עיקריים: מפעל תעשייתי וחברת בת. החברה קיבלה מהמפעל התעשייתי רווחים עסקיים ומחברת הבת היא קיבלה דמי ניהול. כל עוד היו לה רווחים מדמי ניהול היא שילמה מס. בשנת מס מסוימת היו לה הפסדים מהמפעל התעשייתי והיא רצתה לקזז כנגד דמי הניהול ובאותה שנה לא הייתה בעיה והיא אכן קיזזה. הבעיה התעוררה שנה לאחר מכן כי ההפסד היה גבוה והיא העבירה את ההפסד לשנה הבאה ופקיד השומה טען שלא ניתן לקזז כי דמי הניהול זה לא הכנסה מעסק. בית המשפט שאל האם יש כאן בכלל עסק, איזושהי פעילות מסוימת. בעסק ההכנסה נובעת מפעילות מסוימת ואילו בהכנסה פאסיבית יש לי נכס אשר מניב לי כסף בלי שום פעילות. דמי הניהול התקבלו תמורת ניהול, כלומר יש יום יום לנהל את העסק וככל הנראה זו הכנסה עסקית ולדעת המרצה בית המשפט היה צריך להפסיק בשלב זה ולקבוע שזו הכנסה מעסק ולהתיר את הקיזוז. אבל, בית המשפט המשיך ואמר שזה לא העסק העיקרי של החברה אלא עסק צדדי ומה שהיא עושה בעיקר זה שהיא משקיעה את כוחותיה במפעל. בפקודה עם זאת אין הבחנה בין עסק עיקרי לעסק טפל. בית המשפט בעצם אמר שעסק אקראי זהו עסק טפל. אם זהו עסק צדדי וטפל האם ניתן לקזז את ההפסדים כנגד העסק האקראי הזה? בית המשפט קובע שכן. נראה כי כל הסיווגים שהוא עשה הם מיותרים. הפסק דין מובא בפנינו בשל אמרת אגב שמופיעה בו: השופט דוב לווין אומר שניתן לקזז הפסדים עסקיים כנגד הכנסות עסקיות כי זה קיזוז של מין כנגד מינו ואי אפשר לקזז הפסדים עסקיים כנגד הכנסות פאסיביות כי זה קיזוז של מין כנגד המין ההפוך לו. המרצה גורס שאין קשר לדיני מיסים ולאמרה הזו. בית המשפט מסתמך הרבה על סיסמאות. 

לפני הפסק דין דיברנו על עסק אקראי אך מה לגבי עסקה, האם ניתן לקזז הפסד עסקי מועבר כנגד הכנסה מעסקה? בית המשפט בסוף הפסק דין מדבר על מהו עסק ואז אומר בסוגריים - להבדיל מעסקה. לכן בית המשפט קבע שלא ניתן לקזז מעסקה. כלומר עסק, משלח יד ועסק אקראי ניתן לקזז אך אי אפשר לקזז עסקה. יש הרבה שקוראים את הפסק דין ואומרים שלפי פסק הדין ניתן לקזז כנגד עסקה אך הם טועים. בסך הכל מדובר באוביטר והשאלה של עסקה לא עלתה כי עצרו בכך שקבעו שזה עסק. מי שרוצה להגיד שאפשר להתעלם מההבחנה בין עסק לעסקה יכול להגיד את זה כי זה באוביטר, אך עם זאת אי אפשר להגיד שניתן לקזז אל מול עסקה לפי פסק הדין. פסק הדין הזה חשוב מבחינת רשות המיסים עד כדי כך שאם בית המשפט יפסוק אי פעם שדין עסקה הוא כדין עסק לצורך קיזוז הפסדים אז המרצה מניח שיאלצו לתקן את הפקודה כדי להפוך את זה. לרשות המיסים חשובה ההבחנה הזו מכיוון שהחשש הוא שאנשים ימכרו נכסים ואז ידווחו על זה כעסקי. כאשר אנשים משקיעים בבורסה ומרווחים הם מדווחים על זה כרווח הון ומשלמים 20% מס. אם הם מפסידים אז הם מדווחים על זה כהפסד מעסקת אקראי במקום הפסד הון מכיוון שהם רוצים לראות בזה עסקה מסחרית. הדעה המקובלת היא שחלק גדול מהפעילות בבורסה היא פעילות עסקית. רשות המיסים לא טוענת את זה בדרך כלל חוץ מלדוגמא בפסק דין מזרחי, שם היא טענה שכל הפעילות היא עסקית. החשש של רשות המיסים היא חוסר סימטריה, כלומר כאשר אתה מרוויח אתה טוען שזה רווח הון וכשאתה מפסיד זה הפסד עסקי. יוצא מזה שפקיד שומה משתתף איתי ב- 20% מהרווחים וב- 44% מההפסדים. מה קורה אם אותו אדם הפסיד בבורסה והוא אומר שזה לא עסקאות אלא עסק, כלומר קניתי הרבה מניות ומכרתי אותן שוב – פעילות שוטפת, ואז אותו אדם טוען שהוא רוצה לקזז את ההפסדים מעסק כנגד ההכנסה בהנחה שזו השנה הראשונה? אם הוא היה מרוויח הוא היה רוצה שזה יוכר כרווח הון אם יפסיד יטען להפסד מעסק. אדם צריך לפתוח תיק ברגע שהוא פותח עסק, חייב להודיע מייד לפקיד השומה שהוא פותח עסק. אם כן פקיד שומה במקרה דנן יגיד שהוא לא יכיר בזה מכיוון שלא היה דיווח לפתיחת עסק. הקושי בעסקה הוא שאין חובת דיווח מראש, אם אני חושב לעשות עסקה מסחרית אני לא צריך להודיע לפקיד השומה מראש אלא לדווח על כך בסוף השנה. זה ההבדל הפרוצדוראלי בין עסקאות לבין עסקים ולפקיד שומה יש איזושהי שליטה על העסק ולכן אין לו בעיה להכיר בהפסדים מעסק. 

 
יום שני 28 אפריל 2008
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נישום שיש לו הפסד עסקי יכול לקזז אותו באותה שנה. אם הוא לא מצליח לקזז אותו באותה שנה הוא יכול להעביר אותו הלאה לשנים הבאות. כאשר הנישום עליו אנו מדברים הוא חברה ויש לה הפסד לצרכי מס ניתן לקזז את ההפסד כנגד ההכנסות של החברה. הפסד של החברה אסור לקזז כנגד הכנסות של בעל מניות מכיוון שמדובר בשני אישיות משפטיות שונות. חברה שיש לה הפסד לצרכי מס ואין לה נכסים, אלא כל מה שיש לה במאזן שלה הוא הפסד, ולכן היא כביכול לא שווה כלום בשוק, אף אחד לא ירצה לרכוש אותה. אבל, יש לה יותר מתיק ברשם החברות, יש לה גם תיק במס הכנסה שבו נרשם שיש לה הפסד לצרכי מס. כלומר, בשנים הבאות ניתן יהיה לקזז. כלומר, אם היא תרוויח בשנה הבאה פחות מגובה ההפסד היא לא תשלם מס, וזאת עד לגובה ההפסד. כלומר, החברה כן שווה משהו, אם אני עכשיו רוצה לפתוח חברה עדיף לי לקנות את החברה הזאת ולשלם לה על ההפסדים. גובה התשלום תלוי במשא ומתן. 

נניח שאני רוצה להקים עסק באמצעות חברה. אני שוקלת לפתוח תיק חדש ברשם החברות, אבל יועץ המס אומר לי שאולי הוא ימצא לי חברה כזו שיש לה הפסדים על מנת שלא תצטרך לשלם מס בעתיד. בפסיקה יש התפתחות מעניינת בנושא של קניית חברה עם הפסדים:

פרשת מפי – מפי הייתה חברה שבבעלותה מפעל לייצור רהיטים. היא חיפשה דרך להפחית את נטל המס. היא מצאה חברה בשם זיו שהייתה שייכת פעם לתנועה הקיבוצית והפסידה הרבה כסף ולא היה לה נכסים כלל אלא רק הפסדים. מפי רכשה את החברה הזאת, והכניסה את החברה כשותפה במפעל, דהיינו, העבירו לה אחוזים מסוימים מהרווחים במפעל. היתרון של כל הסיפור הזה הוא חיסכון במס על חלק מהרווחים (אלו שעוברים לזיו), כי זיו תקזז את הרווחים כנגד הפסדים עסקיים שהיו לה. בית המשפט אמר כי מדובר בעסקה מלאכותית בשל העובדה שהסיבה היחידה שהיא קנתה את חברת זיו היה בשביל לחסוך במס. כמובן שחברת מפי טענה שזה לא נכון, ואמרה למשל שלחברת זיו יש קשרים עם החברה הקיבוצית וכך למפי יהיה קל יותר למכור לקיבוצים. בית המשפט קבע כי זה לא נכון מבחינה עובדתית. התמורה שמפי שילמה לזיו היה אחוז מסוים מחיסכון המס, ולכן ברור שהמטרה שלהם הייתה לחסוך במס. לכן, הטילו על מפי מס על כל הכנסות המפעל ולא אפשרו לה להעביר חלק מהכנסות המפעל לחברת זיו. 

* עסקה מלאכותית / בדויה: סעיף 86 לפקודה: אם עסקה פלונית היא בדויה או מלאכותית או שאחת המטרות העיקריות שלה היא הפחתת מס בלתי נאותה מותר לפקיד השומה להתעלם מהעסקה או מהפעולה, ולמסות כאילו לא נעשתה אותה עסקה או אותה פעולה. עסקה בדויה היא עסקה שלא בוצעה בפועל. עסקה שהציגו אותה כאילו היא עסקה אבל לא בוצעה בפועל. בחוק החוזים זה נקרא חוזה למראית עין, שעל פי סעיף 13 לחוק החוזים הוא בטל ואין לו השלכות משפטיות. עסקה בדויה היא עסקה שלא הייתה, ולכן פקיד שומה יכול להתעלם ממנה כי בעצם מדובר בפיקציה. מדובר בהוראה דקלרטיבית לחלוטין, ברור שגם בלי זה יכול פקיד השומה להתעלם מהעסקה. כמו כן רוב הסיכויים הם שמדובר פה גם על עבירה פלילית. עסקה מלאכותית היא דבר אחר, קשה יותר – עסקה מלאכותית היא עסקה שהייתה ובוצעה בפועל: באמת קניתי את הנכס, באמת נתתי את השירות, אבל זה היה מלאכותי. קיימות כמה גישות בפסיקה לגבי מהי עסקה מלאכותית:

1. עסקה מלאכותית היא עסקה שאינה מבוצעת לפי הדפוסים המקובלים, לא בדרך הרגילה שבה עושים עסקאות כאלו. זוהי גישה ישנה, והיא אינה כל כך מקובלת כיום מכיוון שקיימים בה מספר קשיים:

1. חופש החוזים – מותר לי לעשות עסקאות איך שאני רוצה ולא איך שכולם עושים. 
2. שיקול המס – אם יש כמה דרכים לעשות עסקה מסוימת אנשים יעדיפו לעשות את העסקה בצורה שמפחיתה עד כמה שיותר את נטל המס, וזה בדרך כלל הדפוס המקובל. 
2. הגישה השנייה מקורה בפרשת מפי: בית המשפט העליון אמר כי עסקה שאין לה מטרה חוץ ממטרת החיסכון במס זו עסקה מלאכותית. אם הוא נלווה לעסקה אז זה בסדר, אבל אם זו הסיבה היחידה לביצוע העסקה אז זה מלאכותי. גם על ההלכה הזו יש ביקורת. זהו פסק דין שניתן לפני שהוסיפו את החלופה השלישית בסעיף 86 כנראה מעלה, והחלופה השלישית בכלל הוספה בעקבות מפי ואף הרחיבה אותה והגמישה אותה כך שלא רק המטרה היחידה היא הפחתת מס, אלא שאחת החלופות העיקריות היא הפחתת מס. הביקורת העיקרית על ההלכה הזו אומרת כי למעשה ההלכה הזו הופכת את עם ישראל לשקרנים כי אז הם ינסו למצוא מטרה אחרת לקניית החברה אשר בהפסדים. יש בעיה קשה במישור הפרקטי שכל מי ששוקל ייעוץ מס תמיד מביא בחשבון את העניין הזה ותמיד מנסה לתת לרכישה גוון עסקי שלא קשור לגוון המיסויי. היום זו הגישה הדומיננטית בפסיקה. 
את החלופה השלישית הוסיפו כאשר אחת המטרות העיקריות היא הפחתת מס בלתי נאותה. הפחתת המס, גם אם היא מהווה את המטרה העיקרית של העסקה, אינה מבטלת את העסקה אלא אם היא בלתי נאותה. מהי הפחתת מס בלתי נאותה? יש מעט מאוד פסקי דין המתייחסים לנושא, אך כאשר התייחסו לנושא הקביעה הייתה שהפחתת מס היא בלתי נאותה כאשר מנצלים פרצה בחוק בניגוד לרצון המחוקק או שאתה פועל על מנת לסכל את מטרת החוק. לעומת זאת, אם המחוקק פתח בפניך מספר דרכי פעולה במפורש או במשתמע, ברור שמותר לך לבחור באותה דרך שהכי נוחה מבחינת מס. 

בדימונה למשל יש הטבות מס למפעלים. אם יש לי מפעל בהרצליה ואני מחליט להעביר אותו לחיפה בשל הטבות המס, זו לא תהיה עסקה מלאכותית כי אנו מגשימים את רצון המחוקק, המטרה העיקרית שלי היא הפחתת מס נאותה, ולכן פקיד שומה לא יפסול זאת. אם אני רק מקים כביכול "סניף" בדימונה ורק מעביר שם את כל הסחורה למרות שהכל מיוצר ומשווק מהרצליה על מנת לקבל את הטבות המס אז זו תיחשב עסקה מלאכותית. 

פרשת יואב רובינשטיין בע"מ – מדובר בחברת אקווריום שעסקה בדגי נוי. החברה הזו הפסידה המון כסף, באזור ה- 4 מיליון ₪. חיסלו את העסק ולא נשאר להם כלום, שום נכס, שום התחייבות, רק הפסדים. אדון יואב רובינשטיין קנה את המניות. יואב שינה את השם של החברה מחברת אקווריום לחברת יואב רובינשטיין חברה לבניה בע"מ, והכניס לחברה פעילות קבלנית. בניגוד לדגי נוי, מהקבלנות הוא הרוויח הרבה כסף. החברה קיזזה את הרווחים כנגד ההפסדים מדגי הנוי. פקיד שומה סירב וטען שמדובר כאן בפעולה מלאכותית, בהסתמך על פסק דין מפי. פקיד השומה ביקש לא להתיר לחברה לקזז את ההפסדים בנימוק שמדובר כאן בפעולה מלאכותית. לכאורה, הנימוק של פקיד השומה משכנע. 
יום שני 05 מאי 2008

קיזוז הפסדים – המשך

המשך משיעור שעבר – חברה שיש לה הפסדים צבורים יכולה לקזז את ההפסדים האלה כנגד הכנסות עתידיות. ראינו שבפרשת מפי בית המשפט לא התיר את התרגיל הזה. בפרשת רובינשטיין יואב רובינשטיין רכש חברה שאת שמה שינה ליואב רובינשטיין בע"מ. הוא הכניס פעילות לחברה, ורצה לקזז את הפסדי העבר כנגד הרווחים מהפעילות הקבלנית שלה. פקיד שומה, בהסתמך על מפי, סירב. בית משפט מחוזי קיבל את הערעור של החברה. למעשה בית המשפט המחוזי אמר לפקיד השומה כי הוא פעל נגד האדם הלא נכון – החברה כביכול לא עשתה שום דבר מלאכותי, היא סגרה עסק מפסיד ופתחה עסק מצליח. מי שביצע את הפעולה המלאכותית זה יואב רובינשטיין ולא החברה, ולכן בית המשפט המחוזי אמר שעל פקיד השומה לפעול אולי נגד יואב רובינשטיין. פקיד השומה ערער לבית המשפט העליון, וכאן נתן השופט ברק את אחד מפסקי הדין האחרונים והחשובים שלו בתחום המיסוי. השופט ברק אמר כי קודם כל נכון שהחברה הזאת לא עשתה שום דבר מלאכותי, מי שעשה את כל העניין המלאכותי זה אדון רובינשטיין עצמו, אבל החברה הזו היא חלק מהתכנון הזה, ולכן העובדה שהיא לא עשתה שום דבר מלאכותי זה לא מונע פעולה נגדה כי היא חלק אינטגראלי מהתכנון. יותר מכך, כאשר הסעיף מדבר על "להתעלם" לא מדובר בפועל על להתעלם, לפי ברק הכוונה היא שאפשר לעשות הרבה יותר מאשר להתעלם – פקיד השומה יכול ממש לבנות את כל העסקה מחדש כפי שנראה לו שהיה צריך להיות. אם אנו מוחקים הכל, אז סביר כי רובינשטיין היה מקים חברה חדשה בה היה משלם מס מהשקל הראשון, לכן, יש להסתכל על החברה כחברה חדשה. כלומר, התעלמות מכל ההפסדים ותשלום מס מהשקל הראשון. ברק אומר שיש כאן פעולה מלאכותית מכיוון שהסיבה היחידה שרכשו את החברה הזו הייתה לקזז הפסדים. במפי נקבע, ורובינשטיין קיבל את זה, שכאשר אין מטרה אחרת מלבד מטרת המס יש לראות בזה פעולה מלאכותית. באמרת אגב ברק אמר שאם הייתה איזושהי מטרה אחרת יכול להיות שזו לא הייתה עסקה מלאכותית. ברק הביא מספר דוגמאות בהן אדם ירכוש חברה עם הפסדים ויהיה לו גם מטרה עסקית לעשות את זה – למשל לשקם את החברה (בחברה עם פעילות); חיסול מתחרה, גם אם הוא מפסיד; יכול להיות גם שרכשו את החברה בתור שלד בורסאי. שלד בורסאי = יש חברות שנרשמו למסחר בבורסה אבל הפסיקו לפעול ולכן המניות שלהם כבר לא נסחרות בבורסות אבל הן רשומות בבורסה. אם אני רוצה להקים חברה חדשה ולרשום אותה בבורסה, זה הליך ארוך ויקר. יש חברה שרשומה בבורסה, ואז בהליך פשוט יותר אני קונה אותה. ברק אומר שאם חברה נקנתה לצורך ניצול השלד הבורסאי אז זו כבר עילה מסחרית, ואז ניתן להכניס את ההפסדים בפנים. בעקבות פסק הדין הזה רשות המיסים הגזימה (לדעת המרצה) בפרשנות פסק הדין וקבעה שמכאן והלאה מי שרוכש חברה לצורך קיזוז הפסדים עובר עבירה פלילית. 

לדעת המרצה שני פסקי הדין מוטעים ומאוד בעייתיים. שני פסקי הדין ניתנו נגד בעל המניות החדש, אבל ההלכה משפיעה בעיקר על בעל המניות הישן – כיום המניות שלו שמשויכות לחברה בהפסדים שוות כמעט כלום כי לא ניתן לרכוש את החברה ולהשתמש בה לקיזוז. לדעת המרצה זה נכון כלכלית לתת לאדם בהפסד למכור את ההפסד שלו, כי אם לאותו אדם יהיה רווח בהמשך יתנו לו לקזז, אז כביכול מה זה משנה מי יקזז, אותו אדם או האדם שהוא מכר לו? לדעת המרצה פסק הדין מראה על בית משפט שלא מבין יותר מדי בענייני מיסים. 


מיסוי בינלאומי

השאלה על מי ועל מה חל מס הכנסה ישראלי נקראת מיסוי בינלאומי. זהו שם מטעה כי אין מיסוי בינלאומי, מכיוון שמיסוי הוא דבר פרובינציאלי שנעשה רק בתוך מדינה. לכן, הכוונה היא לתחולתו הבינלאומית של המס הישראלי. 

שאלה ראשונה שניתן לשאול היא לאן ישראל רוצה להגיע כאשר היא מטילה את מס ההכנסה שלה. למה בעצם לא להטיל מס ישראלי על כולם ועל הכל (גם למשל על סינים שמוכרים אורז בבייג'ין)? בדרך כלל מדינות לא מתערבות במיסים שמדינות אחרות מטילות. מצד שני מדינות לא עוזרות למדינות אחרות לגבות את המיסים שלהם. באופן תיאורטי ישראל רשאית להטיל מס על כולם. היא לא עושה את זה מסיבות ברורות:

1. אכיפה – היא יכולה להטיל מס על כולם, אבל אין לה דרך לאכוף את זה. 

2. אם מדינה מגזימה בהטלת המיסים שלה היא מסתכנת למעשה בחרם כלכלי. למשל, נניח שישראל אומרת שכל אחד בעולם צריך לשלם מס לישראל, לא יגיעו לכאן תיירים, מכיוון שכבר בשדה תעופה יעצרו אותם על העלמת מס. 
מקובל בעולם שמדינות מטילות מס רק כאשר יש להן זיקה מספקת או לנישום או להכנסה. 

למדינה יש זיקה להכנסה כאשר ההכנסה הופקה באותה מדינה, ולכן זיקה להכנסה נקראת זיקה טריטוריאלית. זיקה לנישום היא זיקה פרסונאלית – יש קשר פרסונאלי בין המדינה לבין הנישום. אם יש קשר מספיק הדוק בין המדינה לבין הנישום המדינה תטיל עליו מס, ולא משנה איפה הוא הפיק את ההכנסה. כל מדינה מחליטה בעצמה מהי הזיקה פרסונאלית שנחשבת אצלה למשהו מספיק. רוב מדינות העולם משתמשות בזיקה של תושבות – אדם שהוא תושב אותה מדינה צריך לשלם מס על בסיס עולמי. בנוסף לתושבות יש מדינה אחת בעולם (ארצות הברית) שמשתמשת במבחן אחר וזה מבחן האזרחות. 

הקושי שעולה משילוב הזיקה הפרסונאלית והזיקה הטריטוריאלית הוא כפל מס. לדוגמא: אדם תושב מדינה א' מפיק הכנסות ממדינה ב'. מדינה ב' תטיל מס על אותו אדם בגלל הזיקה הטריטוריאלית. מדינה א' תטיל על אותו אדם מס בגלל הזיקה הפרסונאלית, ולכן בסופו של דבר לא יישאר לאותו אדם כל רווח... 

נהוג שמדינות שמטילות מס על בסיס פרסונאלי מביאות בחשבון מיסים ששולמו במדינות אחרות על בסיס טריטוריאלי. המדינות יתחשבו במיסים שהוטלו במדינת המקור (המדינה שבה בוצעה ההכנסה) על מנת להטיל מיסים בצורה הוגנת. אם אדם אחד הרוויח כסף בחו"ל ואדם שני הרוויח כסף בארץ על שניהם לשלם מס על מנת לשמור על שוויון ועל הצדק האופקי. הדרך הטיפוסית בה מדינה מביאה בחשבון את המיסים ששולמו היא לתת זיכוי לנישום על המס ששולם במדינת המקור. לדוגמא: נניח שההכנסה שלי היא 100. במדינת המקור מטילים מס על פי 30% ובמדינת התושבות מטילים מס על פי 40%. כלומר, כביכול בסך הכל אני אצטרך לשלם 70% מס. לכן, מדינת התושבות תבקש קבלה ששילמתי 30% מס במדינת המקור, ותבקש ממני רק להשלים לה על בסיס שיעור המס המקומי (10%). אם שיעור המס במדינת המקור גבוה יותר משיעור המס במדינת התושבות יש לנו כביכול עודף זיכוי, וזהו עניין מאוד מסובך. ישראל נוהגת לתת זיכוי, ויש לה הוראות מה קורה עם עודף זיכוי, אותם כנראה נלמד בהמשך. 

האם בנתינת הזיכוי פתרנו בצורה מוחלטת את הבעיה של כפל מס? לא. ניקח לדוגמא תושב של שתי מדינות – כל מדינה מגדירה מה זה תושב בצורה אחרת. למשל: נניח שאני סטודנטית ישראלית שהולכת ללמוד בארצות הברית לשנה. מבחינת ישראל אני תושבת ישראל. בארצות הברית סופרים ימים – אם הייתי שם מעל מכסה מסוים של ימים בשנה אני נחשבת תושבת ארצות הברית לצרכי מס לאותה שנה. כלומר, שתיהן יראו בי כתושבת לצרכי מס לאותה שנה. נניח שיש לי הכנסות בארצות הברית – אני אצטרך לשלם מס בארצות הברית ובישראל – אבל גם כאן אני אקבל זיכוי מישראל וישלם רק את ההפרש. הקושי הוא כאשר מכניסים מדינה שלישית. ההכנסה מופקת במדינה השלישית. שתי המדינות הראשונות יטילו עלי מס על בסיס תושבות, והמדינה השלישית תטיל עלי מס על בסיס טריטוריאלי. כמובן שבמדינה השלישית יהיה עלי לשלם מס, אבל מה קורה בשתי המדינות האחרות? יכול להיות שהן יתנו זיכוי רק על המס ששילמתי במדינה השלישית, תלוי בדינים הפנימיים באותה מדינה (בישראל לא יתנו זיכוי למדינה השנייה ובארצות הברית כן יתנו), ואז אצטרך לשלם את המס של המדינה השלישית, ואת הפרשי המס של שתי המדינות תושבות. כלומר, נוצר כאן כפל מס. למדינות יש טכניקה לפתור בעיה כזו: אמנות מס. באמנות אלו המדינות מסדירות ביניהן את ענייני המס של תושבי מדינה אחת שעובדים עם המדינה השנייה. לישראל יש בערך ארבעים אמנות כאלו. אחד הדברים בתוך האמנות זה שמגדירים מיהו תושב, וקובעים באמנה כללים שאם אותו אדם הוא תושב של שתי המדינות לפי הכללים של המדינה שלהם, אז הוא יהיה תושב של מדינה מסוימת לפי מצבים מסוימים. אבל, לא תמיד העניין נפתר ויכולה עדיין להיווצר בעיה של תושבות כפולה. 

כמו שמדינות יכולות לקבוע מיהו תושב, הן יכולות גם להגדיר בצורה אחרת את מקום הנפקת ההכנסה. אם למשל אני מייצר בישראל ומוכר באיטליה, מה יהיה מקום הפקת ההכנסה? בישראל יכולים להגיד שאצלהם מכיוון שכאן יוצר הפריט, ובאיטליה יכולים להגיד שאצלהם מכיוון ששם נמכר הפריט. כיום הבעיה הנפוצה ביותר מבחינה טריטוריאלית היא האינטרנט. 


יום שני 12 מאי 2008

מיסוי בינלאומי – המשך 

הצגנו את הסוגיות העיקריות של המיסוי הבינלאומי וכעת נראה כיצד הפקודה בפועל מתייחסת לסוגיה. נקודת הפתיחה תהיה סעיף 2 לפקודה: "מס הכנסה יהא משתלם על הכנסתו של אדם ושל אדם תושב ישראל שהופקה או שנצמחה בישראל או מחוץ לישראל ועל הכנסתו של אדם תושב חוץ שהופקה או שנצמחה בישראל". החלק הראשון מתייחס להכנסה שהוצמחה על ידי תושבי ישראל והם חייבים לשלם מס הכנסה בישראל על בסיס פרסונאלי ולא משנה היכן הופקה ההכנסה. החלק השני מדבר על תושבי חוץ, מטילים על תושבי חוץ מס רק על ההכנסות שהוא הפיק בישראל, זיקה טריטוריאלית. 

מה זה תושב ישראל? ישנה חלוקה בין תושבי ישראל לבין אלו שאינם תושבים. הפקודה מגדירה מיהו תושב ישראל. אנו מבחינים בין תושבות לצורך חוק השבות ולרישום משרד הפנים לבין תושב לצורכי מס. ההגדרה נמצאת בסעיף 1 לפקודה ומחולקת לשני חלקים. חלק א' מדבר על תושבות אצל יחידים וחלק ב' מדבר על תושבות אצל חבר בני אדם, הכוונה בעיקר לחברות. 

חלק א' – יחידים: הגדרת תושב ישראל: בהתחלה יש הגדרה מהותית ואחר כך מבחני עזר ובסוף חזקה הניתנת לסתירה לגבי היותו תושב ישראל. הגדרה מהותית: "מי שמרכז חייו בישראל". במבחני העזר ישנה הקדמה: "יובאו בחשבון הקשרים המשפחתיים, הכלכליים והחברתיים". קיימים מבחנים ספציפיים, ובהם בין השאר:

1.  מקום ביתו הקבוע .
2. מקום מגורים שלו ושל בני משפחתו .
3. מקום עיסוקו הרגיל – איפה הוא בדרך כלל עובד .
4. מקום האינטרסים כלכליים – היכן מקום האינטרסים הכלכליים שלו. 
5. מקום פעילותו בארגונים איגודים ומוסדות.
המבחנים הללו דומים מאוד למבחנים שמופיעים ברוב האמנות שישראל צד להן. קורה הרבה ששתי מדינות רואות באדם מסוים תושב שלה ואז הוא חשוף למיסוי כפול. אחד הדברים שהאמנות עושות זה להגדיר מיהו תושב ובאופן ספציפי כאשר אדם נחשב לתושב של שתי המדינות כיצד אנו משייכים אותו ואז ישנם מספר מבחנים. ישנו דמיון רב בין האמנות, והמבחנים הם פחות או יותר המבחנים האלו. ההבדל הוא שיש שם סדר עדיפות מפורש למבחנים. ברוב האמנות כתוב לדוגמא שאם אותו אדם נחשב לתושב של שתי המדינות לפי הדין הפנימי הוא ייחשב לתושב של אותה מדינה שבה יש לו בית קבע. לאחר מכן אם יש לו בית קבע בשתיהן או שאין לו באף אחת אז הוא תושב קבע של המדינה בה הוא נוהג לגור וכך הלאה והלאה. האמנות כמבחן אחרון מכניסות את האזרחות של אותו אדם ובסופו של דבר אם גם זה לא עוזר אז כתוב שרשויות המס של שתי המדינות יחליטו בניהן. בפועל, במצב כזה המדינות בדרך כלל יפתחו בהליכים ויחליטו בניהן של מי התושבות. מעבר לאמצעי העזר שבאמצעותם אפשר לברר מה מרכז החיים של אותו אדם נותנים לנו חזקה. החזקה היא נוכחות פיזית, כמה זמן אותו אדם היה בישראל. הפקודה אומרת מי שהיה בישראל בשנת מס מסוימת 183 ימים ויותר, דהיינו רוב השנה, חזקה עליו שהוא תושב ישראל. הפקודה אומרת יותר מזה: מי שהיה בישראל באותה שנה ובשנתיים הקודמות לה בסך הכל 425 ימים נחשב לתושב ישראל באותה שנה שלישית וזאת בתנאי שבאותה שנה שלישית היה בישראל לפחות 30 יום. אין פסיקה בעניין הזה ובדרך כלל אנו נוהגים לומר שהחזקה מעבירה את נטל הראייה. מי שמסווג כתושב חוץ, יוטל עליו מס על בסיס טריטוריאלי. כל זה לגבי יחידים. 

חלק ב – חברות:  אם אנו בודקים היכן מתקיימת הפעילות שלה זה כבר בסיס טריטוריאלי. אילו חברות תושבות ישראל צריכות לשלם מס בישראל מכל העולם כולו? בעולם קיימים שני מבחנים עיקריים ושניהם אומצו בישראל:
1. מקום הרישום – על פי איזה דין החברה התאגדה. היתרון של המבחן הזה הוא שקל מאוד לבדוק את זה.

2. מבחן השליטה והניהול – איפה שולטים על החברה  ומנהלים את החברה. באנגליה למשל מדברים על שליטה וניהול מרכזים: היכן מרכז השליטה והניהול, היכן מתכנס הדירקטוריון, היכן מחליטים על האסטרטגיה של החברה. קשה מאוד לדעת בישראל לפי המבחן הזה האם מתקיים או לא כי לא כתוב מרכזי אלא רק שליטה וניהול. אם כן ניתן לומר: איפה החברה בפועל מנוהלת. יש להביא בחשבון את מקום כינוס הדירקטוריון וכדומה. אם הגענו למסקנה שאותו אדם הוא תושב ישראל אז הוא יחויב במס על בסיס עולמי. אם הוא תושב חוץ הוא ישלם מס רק על ההכנסות שהופקו בישראל.
נניח שהגענו למסקנה שהנישום הוא תושב חוץ. השאלה הבאה שיש לשאול היא: מתי אנחנו רואים הכנסה כמופקת בישראל? ההבחנה הזו חשובה גם לגבי תושבי ישראל. חשוב להבחין בין הכנסות שלי שהופקו בישראל לבין הכנסות שלי שהופקו בחו"ל. חשוב להבחין בין התושבות מכיוון שיכול להיות מצב שיהיו שתי מדינות שחושבות שהפקת ההכנסה בוצעה אצלן. אם כן לסיכום על הכנסות מחוץ לארץ, ישראל נותנת זיכוי. אם ההכנסה הופקה בישראל ומדינה אחרת מטילה מס זה לא מעניין את ישראל. מסדירים את העניין של הכנסה אחת שממוסה בשתי מדינות לפי סעיף 4א' אשר קובע מהו מקור הפקת ההכנסה. דומה למקורות בסעיף 2. ליד כל הכנסה, הפקודה קובעת איפה היא רואה את ההכנסה מופקת. רואים שיש ברשימה הזו שתי דרכים שבהן הפקודה משייכת את ההכנסה. לפעמים היא מתמקדת במקום הגיאוגרפי של הפעילות הכלכלית הרלוונטית. לדוגמא הכנסה מעסק, המקום שבו מתקיימת הפעילות העסקית. זה לא פותר את כל הבעיות, הפקודה אינה אומרת איפה אנו רואים את הפעילות העסקית כי הפעילות העסקית יכולה להיות במספר מדינות. הפעילות בישראל תניב הכנסה שמופקת בישראל, כלומר ההכנסה שמקור פעילותה בישראל תמוסה בישראל. אם למשל יש לי חנות לדגי נוי בישראל ואני מקבל הזמנות מאנשים בחו"ל ואני שולח אליהם את הדגים. היכן מתקיימת הפעילות העסקית? בישראל. אם במצב כזה אותו אשם ששלחתי אליו מנכה מס במקור אז יהיה כפל מס אלא אם כן הדבר יסודר. אם הבעלים של אותה חנות הוא תושב חוץ אז ישראל תטיל עליו מס על בסיס טריטוריאלי. 

השיעור בעוד שבועיים לא יתקיים.


יום שני 19 מאי 2008

מיסוי בינלאומי – המשך 

נניח שיש לי משרד בתל אביב שמספק שירותים משפטיים ואנחנו מקבלים טלפון ממישהו בוונצואלה והוא שואל שאלה בקשר למשפט הישראלי בדיני המיסים. אנו מכינים את חוות הדעת ושולחים אותה, לאחר מכן אנו מקבלים שיק על שכר טרחה ומוציאים את החשבונית. בסוף השנה עומדים לדווח על ההכנסה הזו לפקיד שומה בתל אביב. אנו מקבלים מכתב ממשרד האוצר בוונצואלה וכתוב בו שוונצואלה דורשת שנשלם לה מס כי לפי החוק בוונצואלה, מקור ההכנסה הוא מקום מושבו של המשלם. לפי הדין הישראלי כתוב מקום שבו מתקיימת הפעילות העסקית ולכן אני כותב לוונצואלה שהפעילות העסקית שלי הייתה בישראל. וונצואלה תגיד שהחוק של ישראל לא תופס. סביר להניח שאני אתעלם מהדרישה של וונצואלה. בפועל וונצואלה יודעת שברגע שהכסף יצא מהמדינה היא לא תראה אותו שוב ולכן היא תשלוט בו כל עוד הוא עדיין במדינה ותנכה מס במקור. אם נניח המעביד הטיל בוונצואלה מס במקור על בסיס טריטוריאלי, האם ישראל תכיר בזה? פקיד שומה לא ייתן לי זיכוי מכיוון שהמקור הוא מדינה ישראל. מבחינת ישראל ההכנסה הופקה בישראל לפי סעיף 4(א). אם יש אמנת מס אז יסדירו את העניין שם בוונצואלה ואם אין אמנת מס אז אותו אדם יצטרך לשאת בנטל המס הכפול. מכיוון שאני יודע שאותה מדינה תנכה לי מס במקור אז מקובל לבקש שהתשלום יהיה תשלום נטו. זה עדיין לא פוטר את הבעיה. כל זה היה על מנת להראות עד כמה חשוב לברר איפה היה מקור ההכנסה. 

נשנה את העובדות, נניח שלא נתנו חוות דעת בטלפון אלא אני טס לוונצואלה ומייעץ לו וחוזר לארץ עם הכסף. הסיפור הזה שונה כי לפי סעיף 4(א) – מקום ביצוע השירות הוא בוונצואלה ולכן כן אקבל זיכוי על המס מפקיד השומה ואני רק אצטרך להשלים לשיעור המס הישראלי. נניח ששילמתי לוונצואלה מס ובסוף השנה אני מגיש דו"ח. אני כותב שההכנסה היא 10,000 האם אני צריך לשלם לפקיד השומה את כל ה- 44% מס? לא, כי כבר שילמתי לוונצואלה מס ואני צריך כביכול לשלם את ההפרש בין שיעור המס בישראל לשיעור המס החל בוונצואלה. לכן, גם כאשר התושב הוא תושב ישראל יש חשיבות רבה להיכן הופקה ההכנסה. בסעיף 4 יש מספר מקורות של הכנסה. קבעו לכל אחד מן המקורות היכן הפקודה רואה את ההכנסה כמופקת. נראה שיש שני סוגים של כללים כיצד לייחס את ההכנסה. 

1. סוג אחד הוא איפה הפעילות בפועל בוצעה. סעיף קטן 1 – מדבר על מקום ביצוע הפעילות העסקית. חלק מהמקורות מדברים על ביצוע פעילות כלכלית. סעיף קטן 6 – דמי שכירות, מקום שימוש בנכס. 

2. סוג שני מקום הוא מושבו של המשלם. למשל אם קיבלתי ריבית, קשה למקם היכן התקבלה הריבית ולכן יש לבדוק את מקום מושבו של המשלם. כאשר אנו רוצים לברר את מקום מושבו של המשלם, אנו נבדוק לפי המבחנים שראינו קודם בעניין התושבות. *הפקודה מגדירה – תושב ישראל או תושב חוץ. אין לפקודה כלים לקבוע שכאשר אתה תושב חוץ, של איזו מדינה אתה תושב חוץ.
איך אני מסוגל לדעת מהו מקום מושבו של המשלם, קשה מאוד לדעת. בסעיף 4א' אין התייחסות להכנסות ממקורות אחרים דהיינו 2(10) ובנוסף אין התייחסות לאדם שמוכר זכות יוצרים או פטנט דהיינו 2(7). סעיף 4א(7) מדבר על השכרת הנכס אך הוא לא מדבר על מכירת הנכס. 2(9) – מכירת הזכויות, מכרתי את הפטנט או את זכות היוצרים. בתוך 4א לא מופיע מכירת נכס, כלומר סעיף 2(9) לא מופיע בתוך 4א. במקרה של 2(9) ו 2(10) שאין להם אזכור ב 4א אנו צריכים לעשות היקש מדברים דומים. בעניין 2(9) יש שאלה מאוד קשה למה הוא דומה. לדעת המרצה הדבר קשור קשר הדוק למהותו של סעיף 2(9). 2(9) מופיע בתוך המקורות של סעיף 2 מכיוון שהוא פירותי, כלומר הפטנט עצמו הוא הפירותי כי הרי מדובר כאן על המכירה של הפטנט, העץ הוא ההון האנושי שנשאר אצלי. עולה השאלה, כאשר אני ממציא פטנט ומוכר אותו, היכן הופקה ההכנסה? לכן אם מסתכלים בצורה כזו, יוצא שהמקום שבו המצאתי את הפטנט הוא מקום הפקת ההכנסה בדומה להכנסה ממשלח יד או מעסק. זו הגישה שהמרצה מסכים איתה. הגישה האחרת שהייתה נפוצה באותה תקופה שפרופסור הדרי ודוד גליספר כתבו אותה ופרופסור אלקניס שולל אותה – סעיף 2(9) הוא תקלה חקיקתית ולא צריך להיות ברשימה כי מדובר בסוג של רווח הון. אם הולכים לפי הגישה הזו אז מקור הפקת ההכנסה הוא או מקום הימצאותו של הנכס או מקום מושבו של המוכר. הפטנט מוגן על ידי דיניה של מדינה מסוימת ולכן הימצאותו הוא במדינה שעל ידיה הוא מוגן. מי שחושב שזה הכנסת הון ימקד את זה במקום הימצאותו של הנכס ומי שחושב שזה פירותי ימקד את המקור במקום שבו הומצא הנכס. כאשר אנו מדברים על 2(10) – אין בעניין פסיקה, כנראה מדובר על מתן תשלום עבור שירות שלא התכוונתי לקבל על זה כסף. אם זה שירות, אז זה יהיה במקום ביצוע השירות. פסק הדין היחיד שהיה בעניין היה פסק דין ברזל.

יום שני 02 יוני 2008

המבחן:
המבחן יכסה את כל מה שנלמד במהלך כל השנה. המתכונת של המבחן עוד לא הוחלטה. כנראה שיהיו שתי בחינות קטנות – אחת על החומר של הדרי ואחת על החומר של אלקינס. 

לגבי העבודות – סופית: שלוש עבודות מתוך חמש.

המבחן עם חומר פתוח (עוד לא 100%). 

נושאים שדיברנו עליהם:

הוצאות

ניכוי הוצאות

קיזוז הפסדים

מיסוי בינלאומי

מס רווח הון

אלו הם נושאים למבחן מסמסטר ב'. 

מה שחשוב זה ליישם את מה שלמדנו על המקרה.

מיסוי בינלאומי – המשך 

אמרנו שכאשר תושב ישראל מפיק הכנסה ממדינה אחרת ישראל מטילה עליו מס, כי המס מוטל על בסיס פרסונאלי. מצד שני היא נותנת זיכוי למס ששולם באותה מדינה. זה מעוגן החל מסעיף 199 לפקודה. סעיף 200 מדבר בין היתר על זיכוי ממיסי כפל. עולות כמה שאלות הנוגעות לזיכוי ממיסי כפל, דהיינו, מיסים ששולמו בחו"ל.

1. מי יכול לקבל זיכוי על מיסים ששולמו בחוץ לארץ? זה מופיע בתוך ההגדרה של מיסי חוץ בסעיף 199: מיסים המשתלמים על ידי תושב ישראל. מי שיכול לקבל את הזיכוי הוא רק תושב ישראל. תושבי חוץ אינם זכאים לקבל זיכוי. אם לתושב חוץ יש בעיה עם כפל מס הוא צריך לפנות למדינת התושבות שלו. בדרך כלל אותו הסדר כנראה לעיל מוסדר גם באמנות.

2. על אילו מיסים חל הזיכוי? זה מופיע בהמשך ההגדרה של מיסי חוץ: "מיסים המשתלמים על ידי תושב ישראל לרשויות המס של מדינת חוץ על הכנסה שהופקה באותה מדינה". כאשר אנו אומרים "באותה מדינה שבה הופקה ההכנסה" אנו פונים לדין של המדינה הזרה. 
3. לפי הדין של איזו מדינה אנו הולכים כאשר אנו קובעים איפה הופקה ההכנסה? הפקודה שלנו אומרת לנו איפה לדעתה הופקה ההכנסה, וזאת בסעיף 4א'. הפקודה שלנו קובעת, לדעתה, איפה הופקה ההכנסה. אם לדעת ישראל ההכנסה הופקה במדינה א' בגלל המבחנים של סעיף 4א' ישראל תיתן זיכוי למדינה א'. זה שלפי הדינים של מדינה ב' ההכנסה הופקה אצלה, לא אומר שישראל תיתן זיכוי. הדין הישראלי הוא שקובע לצורך הפקודה איפה הופקה ההכנסה. 
נניח שהלוויתי כסף למישהו וקיבלתי ממנו ריבית. מקום ההכנסה שלי הוא מקום מושבו של המשלם. זה מופיע בסעיף 4א'. כדי לקבוע את מקום מושבו של X יש לבדוק את מבחני התושבות. כשמקום ההכנסה תלוי במקום מושבו של המשלם אז הדיון עם פקיד השומה יהיה על מקום מושבו של הלווה. 

יש מקרים שזה עוד יותר בעייתי: בואו נגיד שהלווה הוא לא יחיד אלא שהלווה הוא חברה. זה כבר מסבך את זה מאוד. או שהלוויתי לכמה אנשים שחייבים לי ביחד ולחוד שכל אחד תושב מדינה אחרת. זה גם יוצר בעיה, ולמרצה אין תשובה לכך. כאשר הלווה הוא אחד, אם הוא יחיד צריך לבדוק מהו מרכז החיים שלו. כאשר הלווה הוא חברה הקובע הוא מקום מושבה של החברה, שנקבע לפי מקום הרישום או לפי מקום השליטה והניהול, וזאת לפי סעיף 1 לפקודה. המבחנים לקביעת מקום מושבה של חברה הם חלופיים. כלומר, אם החברה רשומה באיטליה והשליטה והניהול בישראל, היא תושבת ישראל. גם אם החברה רשומה בישראל והניהול והשליטה ביוון היא תושבת ישראל. מה קורה כשהחברה היא איננה תושבת ישראל? איך קובעים של איזו מדינה היא תושבת חוץ? אם היא רשומה באיטליה אבל מנוהלת בצרפת, האם לפי הדין הישראלי היא תושבת איטליה או תושבת צרפת? תשובה אפשרית היא שהחברה לפי הדין הישראלי היא גם תושבת איטליה וגם תושבת צרפת. הפקודה לא נותנת תשובה, ולכן אנו יכולים רק לשער מהי התשובה. יכול להיות גם שבית משפט במידה ומקרה כזה יעלה יקבע איזה מבחן יותר חשוב, יותר דומיננטי. 

כאשר המס בחוץ לארץ יותר נמוך מישראל דרך היישום היא פשוטה. הקושי מתעורר כאשר בחו"ל שיעור המס גבוה יותר מאשר בארץ. סעיף 203 עוסק בחברות, וסעיף 204 עוסק ביחידים. בשניהם נקבע שסכום הזיכוי לא יעלה על חבות המס הישראלית. דהיינו, ניתן להזדכות בישראל עד המקסימום של המס הישראלי. נוצר עודף זיכוי, נניח של 10. עודף הזיכוי מוסדר בסעיף 205א': הסעיף קודם כל מגדיר מהו עודף זיכוי – סכום שעלה מעבר למה שיכולת לקבל. הסעיף ממשיך וקובע מה אנו עושים עם עודף הזיכוי – הנישום יכול להפחית את עודף הזיכוי כנגד הכנסה מאותו מקור בחמש השנים הבאות. בשנים הבאות אני אוכל לנצל את הזיכוי על הכנסה שהיא קודם כל מחוץ לישראל. האם ההכנסה צריכה להיות מאותה מדינה שבה שילמתי את המס? לא. זה לא כתוב. עודף זיכוי ניתן להעביר למדינות אחרות. ההגבלה העיקרית כאן היא "מאותו מקור". סעיף 199 מגדיר את העניין, וקובע שמדובר במקורות המפורטים בסעיף 2. אם המס שולם על הכנסה מריבית לפי סעיף 2(4) אני אוכל לקזז את עודף הזיכוי מכול המקורות של סעיף 2(4) כגון ריבית או דיבידנד. לדוגמא: למדנו על ההבחנה בין הכנסה עסקית להכנסה פאסיבית. כאן זה חשוב לא רק לצורך קיזוז הפסדים אלא גם לצורך עודף זיכוי. לכל מדינה יש פתרון משלה לבעיה הזו של עודף זיכוי. למה בכלל מגבילים את עודף הזיכוי? הרעיון הבסיסי הוא שלא רוצים לעודד אנשים להשקיע באפיקים מסוימים רק לצורך ניצול עודף הזיכוי. אבל, אם יש לי עודף זיכוי אז אני אחפש אפיק השקעה עם שיעור מס נמוך בחו"ל כדי שאני אוכל לקזז את עודף הזיכוי. מצב זה הוא לא רצוי, מפחדים שאנשים ישקיעו באפיקים שהם לא כלכליים. כדי למנוע את זה מגבילים את הניצול לנסיבות מסוימות. 

