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דיני מיסים

יום רביעי 2.11.05
שעור 1

עקרונות חוקתיים
דיני המיסים כפופים, כמובן, לעקרונות חוקתיים: ח"י חופש העיסוק, ח"י חה"א, ח"י משק המדינה (אינו משורין).

השפעת ח"י כה"א וחרותו על דיני המיסים: זכות המס מוגנת כחלק מזכות הקנין (סעיף 3 לחה"י)

לדעתו של פר' הדרי כל חוק המיסים נכנס לקנינו של אדם. 

נשאלת השאלה האם החוק חוקתי?, האם יש פגיעה בחופש הקנין?

פר' הדרי טוען כי החוק הינו חוקתי, אולם יש הטוענים שלא כל חוק מס נכנס לסעיף 3 (פר' אדרעי – לדעתו יש הבחנה בין חוק מס טוב לבין חוק מס לא טוב). פר' הדרי טוען שהבחנה זו אינה נצרכת לנו משום פיסקת ההגבלה לפיה ניתן לבדוק את חוקתיות החוק.

ביה"מ העליון בפס"ד פר' קניאל נ' ממשלת ישראל התייחס לראשונה לנושא חוק רע וחוק שאינו רק, אולם לא חיווה את דעתו בענין.

ישנן זכויות חוקתיות אחרות כגון זכות השוויון. זכות זו אינו כלולה בח"י כה"א באופן מפורש. ביה"מ לא הכריע ביה"מ בשאלה מכח מה מוגנת זכות השוויון והאם היא מוגנת. מכאן שעדיין קיימת מחלוקת בענין זה. אם כי הרב טוענים שזכות זו הינה חלק מן הזכויות המוגנות בח"י כה"א ולכן יבדקו את החוק הספציפי עפ"י פסקת ההגבלה.
בפס"ד מזרחי הועמדה לראשונה לדיון השאלה בענין החוקתיות של זכות המס. בפס"ד מזרחי לא הועמדה שאלת המס לדיון אלא שאלת זכות בענין של הבנקים בענין. ואז נבדקה פסקת ההגבלה ומכייון שעמדה בפסקה לא בוטל. 

באותו פס"ד הוזכר, בדרך אגב, ענין המס, האפשרות לבדוק בדיקה חוקתית חוקי מס. שמגר אמר מפורשות כי קיימת אפשרות לבדוק חוקיות מס.

בפס"ד קניאל כנ"ל כבר נבדק חוק מס מבחינה חוקתית. ונקבע כי חוק מס ניתן לביקורת חוקתית.
חופש העיסוק – גם הוא יכול להיות נפגע מחוקי מס מסוימים. 
לדוג' באחד מפסה"ד תקפו סוחרים מסוימים את הסכם הדיוטי פרי של "שמור וסע".הם טענו כי ההסכם מפלה ופוגע בזכות השוויון ובחופש העיסוק של סוחרים אחרים בשוק הישראלי. בסופו של דבר אושר ההסכם.

בד"כ טענות חוקתיות בחוקי מס מדברות על פגיעה בחוק הקנין.
סעיף 8 לח"י כה"א – פסקת ההגבלה. חוק המס שלגביו עולה שאלה לגבי חוקתיותו יבחן בהתאם לפסקת ההגבלה.
פר' הדרי במאמרו דן בשאלה כיצד ניתן לבדוק מידתיות של חוק מס.
בפס"ד קניאל טען פר' קניאל שפ.מס הכנסה מפלה בין הכנסה מעבודה להכנסה משוק ההון.
כיום בפ.מס הכנסה מוטל מס על כמה פרדיגמות על שוק ההון. כך ש:

1.מי שעיסוקו כולל השקעה בשוק ההון ישלם מס מלא, והיא תחשב כהכנסה רגילה, לפי ס' 2 (1) לפ.מ"ה. כגון בנקים. 
2. המשקיע הפרטי המשקיע בשוק ההון – פרדיגמה זו עברה שינויים רבים. התיקון האחרון נעשה לפני זמן קצר. בעבר יחיד שהשקיע בשוק ההון היה פטור לגמרי ממס. ברפורמה במס ב-2002 (רפורמת רבינוביץ) הוחלט לראשונה, וחוקק, מיסוי שוק ההון. (תיקון 132)  נקבע שיהיה מיסוי בגובה 15% על נכסים צמודים (היינו: אגרות או מניות שצמודות למשהו: שווי המניה, דולר וכד') 
המדובר רק על שוק ההון הסחיר, ובמכירה יש לשלם 15% מס. 
נכסים שאינם צמודים (אגח"ים) חייבים רק ב 10% מס.

קניאל עתר לביה"מ העליון בדבר הפליה בין מיסוי עבודה למיסוי השקעות. מס מעבודה הוא עד 50% ואילו שוק ההון ממוסה עד 15%.

בג"ץ דן בשאלה זו, הנוגעת לשעורי מס. ובדק האם הפגיעה בשוויוניות עולה על הנדרש. ביה"מ מצטט דו"ח של ועדה צבורית משנת 2000 (דוח בן בסט) שהמליצה על מסוי שוק ההון בגובה 25%, שהוא לדעת קניאל שוויוני יותר.
קיימת טענת נגד שאותו כסף שמרווח מעבודה הוא שיושקע בשוק ההון, וזה מיסוי שני ולכן הוא נמוך יותר.

עוד טענת נגד היא שאנשים לא ישקיעו בשוק ההון ויהיו פחות הכנסות למדינה.

ברק בהערת אגב אמר שבעתיד הוא מוכן לבחון זאת שוב בעתיד.

מאז פסה"ד (שניתן במחצית הראשונה של 2005) עבר תיקון 147 על פקודת מס הכנסה, שונו שעורי המס באופן בו הקלו במס הישיר. (סעיף 121 לפקודה) ובמקביל יועלה שעור המס על רווחי שוק ההון כך שמקום 15% יהיה 20%. ו10% יועלה ל15%.

הבנקים עשו "מכירה רעיונית" = אפשרות מכירה ב"כאילו" בסוף 2005 ותשלום מס מופחת כשמשנת 2006 ישלם על הרווח מהמחיר החדש את המס החדש, המוגדל.
‏
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פרשנות דיני המס

היש יחוד לפרשנות דיני מס?

הגישה היום של פרשנות חוקים, בכלל, היא הפרשנות התכליתית.

בעבר היתה דעה כי חוקי מס יש לפרש בצורה דווקנית, צרה. וכי כל ספק יהיה לטובת הנישום.

ברק אינו מקבל את הגישה כנ"ל, לגבי פרשנות מיוחדת לחוקי המס. כיום יש לפרק חוקי מס ככל חוק אחר, היינו ראשית - יש לבחון את כוונת המחוקק (פרשנות סוביקטיבית) ע"י הסטוריה תחיקתית (כגון: דברי הסבר להצעת החוק, דו"ח הועדה ועוד). שנית – יש לבחון את החוק מבחינה תכליתית במקום בו מתעורר ספק בלשון החוק (תכלית אוביקטיבית).
 הבדיקה התכליתית נעשית באמצעות בדיקת תכליתו של החוק, מטרת החוק.
דוג' פס"ד קיבוץ חצור 

פסה"ד טיפל בנושא חוקי מלוות וחוק עדוד השקעות הון.
(מלוות חובה – בעבר, בעיקר במלחמות, היה צורך להשיג כסף למדינה, עשו זאת באמצעות מלוות. מלוות חובה הינן חובה ואינן דומות לאגרות חוב העומדות לשקול האזרח, אם לקנותן.)

(חוק עדוד השקעות הון – תמריצים שהמדינה נותנת לעידוד השקעות שהמדינה חפצה בהם. כגון עדוד השקעות באזור הנגב וכד').

העובדות: אותה תקופה הוטל מלווה חובה על כל הנישומים בחברה ונשאלה השאלה מה היקף החיוב של מפעל מאושר (שהמדינה חפצה ביקרו עפ"י חוק עדוד השקעות הון) דובר על מפעל הנמצא בבעלות קיבוץ חצור. המפעל זכה להקלות במס על רווחיו מעצם היותו מפעל מאושר. היה ברור כי גם מפעל מאושר חייב במלווה חובה שכן החוק אמר כי הוא יוטל גם על מפעלים מאושרים, שחל עליהם סעיף 47 לחוק העידוד. 
סעיף 47, כנ"ל, מפרט את אופן קבלת ההטבות על מפעלים שונים. מאחר שהחוק אמר שהמלווה חל על כל מי שחל עליו סעיף 47 היה ברור שעל כל המפעלים חל החוק. אלא שהסעיף בענין קיבוצים שלח לסעיף אחר.

הקיבוץ טען כמובן שסעיף 47 אין הסדר לענין קיבוצים.

ברק – הרחיב בפס"ד את תורת הפרשנות של חוקי המס. הוא קרא לסעיף זה "שוטר תנועה" לגביה הקבוץ, משום ששולח אותו לסעיף אחר. משום שאין לפרש חוקים באופן דווקני, לא ברור אם הסעיף חל על הקיבוץ או לא. בפרשנות תכליתית הדבר ברור – המס חל על כולם, לכן אין כל סיבה לחשוב שהחוק (המלווה) אינו חל על קיבוצים.

כשהגיע דיון לביה"מ כבר היה ברור, מתיקון החוק, כי המלווה חל גם על קיבוצים. לכן טענו כי מכלל ההן אתה שומע את הלאו אולם אין זהו פרשנות נכונה משום שהיא דווקנית. אומר ביה"מ כי תקון זה בא להסיר ספק ואינו בא לשנות את מהות החוק.

פס"ד קלס – המדובר על מיסוי משפחה. סעיף 65 הוא סעיף המסדיר את מיסוי המשפחה ואומר כי חישוב המס יהיה חישוב מאוחד.  סעיף 66 לפקודה קובע יוצאים מהכלל לענין זה, היינו מקרים בהם יעשה חישוב בנפרד. 

הסעיף קובע גם כי אם מקור ההכנסה הוא ממקור נפרד אזי יעשה חישוב נפרד. סעיף 66 ד (2) – חברה בה יש לשני בני הזוג, או לבן הזוג השני, זכויות בהנהלה או זכויות הצבעה בהנהלה – במקרה כזה לא יעשה חישוב נפרד.
בפס"ד קלס טענו כנגד הסעיף, מקרה בו בני זוג עבדו באותה חברה ולאחד מהם היה 10% באותה חברה והשני עבד במקום שאינו קשור לעבודת בעל המניות.

ביה"מ – עד למתן פס"ד פורש הסעיף כלשונו. בפס"ד זה ביה"מ מפרש את הסעיף מבחינה אוביקטיבית. בזמנו החוק ביקש למנוע מצב בו לאחד מבני הזוג יש שליטה בחברה הוא יוכל לעשות מניפולציות במשכורת כדי להגיע למינימום מס.  

אלא שכיום אנו בודקים את תכלית החוק  ושטרסברג כהן בודקת את תכלית החוק. היום רוצים לעודד אשה לצאת לעבודה, וחישוב מאוחד של המס פוגע במעמד האשה משום שהשכר שלה מהשקל הראשון למעשה יחושב לפי מס גבוה יותר. ולכן קובעת כי 10% הקבועים בחוק הם חזקה שניתן לסתור. החזקה היא כי אם יש לאחד מבני הזוג 10% ומעלה, אז חזקה שהמקור תלוי בראשון, אולם חזקה זו ניתנת לסתירה.

הוא סתר את החזקה כי היתה הסכמה כי עבודת האשה אינה תלויה בגבר, הוא מנהל והיא עושה עבודה נפרדת לחלוטין, וברור שהיא עובדת בחברה. 

מרגע שהנישום הטיל את הנטל מגיע לו חישוב נפרד.

בפס"ד אינטר בילדינג – דובר על זכות לנכות הוצאות מקבלנים. החוק קבע כי ההוצאות ינוכו לפי הפרויקטים, ז"א א"א לנכות את סך כל הפרויקטים בבת אחת.

במקרה זה דובר על הוצאת מימון לפרויקט מסוים ופקיד השומה רצה ליחס את זה לכל הפרויקטים והנישום הוכיח כי ההוצאה היא כולה לאותו פרויקט שנגמר השנה, ולכן ביקש שלא לפזר על כל הפרויקטים וביה"מ פסק לזכותו של הנישום.

גם כאך הפך את הסעיף לחזקה הניתנת לסתירה.

פס"ד לבנון דובר על זוג ידועים בצבור כאשר בן הזוג העביר את החנות לבת זוגתו. סעיף 62 (ב) לחוק מיסוי מקרקעין קובע כי זכות במקרקעין העוברת מיחיד לקרובו פטורה מממס. "בן זוג" – נשאלה השאלה האם ידועים בצבור הינם בני זוג.

עפ"י התכלית הסוביקטיבית – הכלל הוא כי יש הנחה לבן זוג. קיימת כבר פסיקה קודמת הקובעת כי בו זוג כולל ידועים בצבור. אולם בסעיף 62 כנ"ל סעיף קטן ב' אומר כי מכירת זכות במקרקעין, בדירת מגורים (היינו קיים צמצום לדירת מגורים) קיים פטור. 

שטרסברג כהן – סעיף (ב) הוא תיקון מהשנים האחרונות, לפיו התיקון ברור כי ידועים בצבור זכאים להקלה – זו התכלית הסוביקטיבית נכון להיום (בניגוד לעבר) אולם החריג מוגבל לדירת מגורים ורק על ידועים בצבור שגרים יחד לפחות שנה ועוד עפ"י הדרישות המפורטות בסעיף.

ברק   - עפ"י התכלית האוביקטיבית אין כל מקום להפליה בין בני זוג ידועים לבין בני זוג ידועים בצבור לענין הקלות במס, שכן הדבר פוגע בשוויון שהוא עקרון יסוד של השיטה. ומשום שעקרון זה כל כך חזק הוא גובר על התכלית הסוביקטיבית ולכן קובע ברק מגיע פטור עפ"י החוק (במקרה זה הקלה) בהעברת הנכס בין שני בני הזוג. ברק אומר כי סעיף א' עצמו מדבר על בני זוג ידועים בצבור, שכן אין מקום להפליה בין נשואים לידועים בצבור ועצם העובדה שבסעיף ב' מדברים על דירת מגורים, אינה שוללת נכס אחר.
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פרשנות כאמור בשעורים האחרונים תעשה תחילה באופן סובייקטיבי ורק אם פרשנות כזו אינה מתאימה יש לעבור לפרשנות תכליתית – אשר בה יש להתיחס גם לעקרונות היסוד של השיטה.

חזרה על פס"ד אינטרבילדינג – נשאלה שאלה בענין חשבונאות מס, הבוחנת את כללי היחס בין כללי החשבונאות לבין חשבונאות מס, כשההנחה היא בד"כ שכללי החשבונאות ישימים גם לענין המסים. התעוררה שאלה לגבי ניכוי הוצאות של קבלן, כולל הוצאות מימון. הוצאות מימון (הפרשי הצמדה וכד') ביצור הכנסה מוכרים כהוצאה עפ"י החוק (סעיף 17 (1)) קבלן יכול לנכות הוצאות מימון רק בגמר הפרויקט, כאשר כל פרויקט מחושב בנפרד. סעיף 18 (ד) – למרות האמור בסעיף 17 (1) ומשום שהוצאות מימון והוצאות כלליות משרתות יותר מפרויקט אחד, נקבע בו שזרם ההוצאות ינוכה בגמר הפרויקטים והסעיף מציע נוסחה מסוימת לחישוב מימון כאשר יש כמה פרויקטים.

בפסה"ד אמר הקבלן שיש לו הוצאות מימון לפרויקט ספציפי והוא רצה את כל הוצאות המימון לפרויקט המסוים. ביה"מ קובע כי זוהי חזקה אולם היא ניתנת לסתירה.לפיכך נטל הוכחת ההוצאה מונח על הנישום ואם הוא מצליח להוכיח כי ההוצאות היו לפרויקט הספיצפי. 
אינטר בילדינג הצליח לעשות זאת ולכן נתנו לו לנכות הוצאות מימון בגמר הפרויקט הסציפי, האחד מיני רבים עליהם עבדה החברה.

היחס בין מושגים בדיני המס לבין פרשנות מושגים אלה בדין הכללי

הדרי במאמרו טוען כי הנחת היסוד צריכה להיות כי קיימת הרמוניה בין פרשנות דיני המס לבין פרשנות הדין הכללי. 

(מס שבח הוא מס הכנסה מעסקה הונית במקרקעין. ולכן אם מוכר ויש לו רווח במקרקעין והיא אינה חלק מעסקו (הכנסתו) הוא חייב במס שבח מקרקעין.)

לדוג' המילה "חזקה" בחוק המס, פירושה כפירושה בדין הכללי. זו צריכה להיות נקודת המוצא לפיה קיימת הרמוניה חקיקתית. ברק מכנה זאת "ההרמוניה המושגית.

השאלה מתי יש לסטות מהפרשנות של הדין הכללי בבואנו לפרש חוק מס?
לא רק כשיש הוראה מפורשת יש לסטות מהפרשנות אלא גם שהיא אינה משתמעת מהפרשנות התכליתית של החוק.
דוג' פס"ד עליזה לבנון – פרשנות המושג "בני זוג" בחוק המס הרמונית לפרשנותה עם החוקים האחרים, ולכן יש להשוות בין בני זוג לידועים בציבור. בסופו של דבר אמצו את עקרונות היסוד של השיטה והחילו אותם על חוק המס בסעיף הספציפי.
דוגמאות לפסד"ים בהם ביה"מ מפרש חוקי מס כדומים למושגים בגין הכללי.

פס"ד פקיד שומה נ' רז (ע"א 571/84). עוסק בפרשנות חוק המס בפירוק חברה. 

העובדות: לרז היתה קרקע בחיפה. לרז היתה חברה עיסקית שהוא היה בעל השליטה בה והחברה התנהלה מתוך ביתו של רז. 
חברה היא כידוע אישיות נפרדת כך גם לענין חוקי המס. 
במאזן לא הופיעה הקרקע כקרקע של החברה, משום שהיא של הבעלים. אולם כאשר רז היה צריך להשקיע במבנה ההשקעה נעשתה ע"י החברה והן הופיעו במאזן כהוצאה בנכסים.
התעוררה השאלה לענין הסתירה בין הקרקע הרשומה בבעלות הפרטים וההוצאות הרשומות כשייכות לחברה.

עפ"י דיני הקנין כל הדברים המחוברים לקרקע שייכים לבעל המקרקעין לפיכך יוצא שכל מה שהשקיעה החברה במבנה צריך להיות שייך לרז שהוא בעל הקרקע, מכאן נובעת הסתירה כנ"ל. 
ביה"מ העליון קבע שנקודת המוצא היא כי הפרשנות היא הרמונית ודיני המס צריכים להתפרש כמו בדיני הקנין, ומשום שלא הוכחה תכלית חקיקתית שונה יש ללכת לפי הפרשנות ההרמונית, ולכן ההשקעה צריכה להיות של בעל הקרקע (של רז). 
הערה - יוצא מכך שהנישום זוכה לטובת הנאה מהחברה (כאשר שיפצה לו את הבית). אלא שמשום שהחברה היא אישיות נפרדת מהבעלים צריך לבדוק האם אכן קיימת טובת הנאה לבעלים מאותה השקעה. (טובת הנאה עפ"י דיני המס חייבת במס). – פסה"ד לא טיפל בבעיה זו. 

ביה"מ כאמור לא קיבל את גישת הנישום לפיה ההשקעות בקרקע הינן נכס של החברה, אלא שההשקעה היא נכס של הבעלים של הקרקע.

פס"ד פקיד שומה נ' לידור (ד.נ.16/82) דן במלוות חובה.
לידור אדם פרטי, בעל חברה לידור בע"מ. על לידור הוטל מלווה חובה.

לידור והחברה החליטו להעביר את המלוות ליחיד, כדי שבפרעונן יהנה מהן היחיד, אלא שהמלוות לא היו סחירות. אלא שנקבע בחוזה כי הזכות להפרע מן המלווה תהיה של היחיד, ז"א לא מעבירים לו את המלווה אלא הפרעון יעשה דרכו.
פסה"ד העיקרי פטר את בעיית המיסוי עפ"י כללי יסוד של דיני המס בפסה"ד אומר השופט שזו הכנסה לנישום אם יקבל את ההחזר אליו.
השופט ברק -  נקודת המוצא היא הרמוניה בין הדינים. הוא פטר את השאלה עפ"י הדין האזרחי של המחאת חיובים. בסופו של דבר הגיע לאותה תוצאה כשל שמגר לפיה נצמחה כאן טובת הנאה והיחיד חייב עליה במס.

פס"ד שרון נ' מנהל מס שבח (ע"א 489/89)  בפס"ד זה דן ביה"מ בחוזה עם תנאי מתלה והחלתו לדיני המס.
בזמנו היתה מחלוקת לענין תחילתו של חוזה עם תנאי מתלה.
פרידמן גרס כי חוזה כזה הוא חוזה מיום חתימתו.

בפסה"ד נשאלה השאלה לגבי מס שבח. 
העובדות: נישום מכר קרקע ולקבלן היה תנאי מתלה (שהקבלן יקבל רשיון על הקרקע, אם לא יקבל יבוטל החוזה).  נשאלה השאלה מתי ארעה המכירה, האם ביום חתימת החוזה או רק ביום קיום התנאי המתלה. 
ביה"מ העליון – הגישה היא להרמוניה בין החוקים. ולכן כמו בחוזים חוזה עם תנאי מתלה הוא חוזה מיום חתימתו. ולכן אם החוזה הוא חוזה המכירה היא מכירה וצריך להצהיר עליה למס שבח בסמוך למועד זה.
אבל מה קורה אם לא יתקיים התנאי? במקרה כזה תבוטל החבות במס, ובמידה והנישם כבר שילם יוחזר לו הסכום ששולם עבור מס כולל הצמדה וריבית.
ברק מתייחס לטענת הנישום הטוען כי מבחינתו הוא רק חתם על חוזה – אלא שהחוק (סעיף 51) אומר שאם לא התקיימו תנאים מסוימים אין צורך עדיין לשלם את המס, או להצהיר על המכירה, אלא שאז הנישום מסתכן בריבית והצמדה מיום חתימת החוזה אשר מתברר כיום המכירה.
במקרה כנ"ל מיום החתימה עד התמלא התנאי ירדו מחירי הקרקעות מאד, ואז יצא שהמס מאד גבוה. (הערה - ניתן לפנות למנהל מס שבח והוא עשוי לוותר על ריבית והצמדה).
(כיום הוסף סעיף לחוק 91א' המטפל במקרים בהם לא התקיימו התנאים כנ"ל. במקרה כזה יש למנהל אפשרות לדחות את התשלום).
בחוזה עם תנאי מהדין – יהיה החוזה רק בהתקיים החוזה מהדין הכללי. (כגון מכירת נכס מקרקעין ע"י קטין הטעונה אישור בימ"ש, במקרה כזה רק עם אישור ביה"מ את החוזה תחשב המכירה כמכירה ביום התקיים התנאי, אישור ביה"מ)
פס"ד בן עמי לשיעור הבא
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פס"ד, אשר לא הלך לפי הדין הכללי

פס"ד בן עמי ע"א 265/79
העובדות: עסקת קומבינציה (עסקת חליפין – בעל קרקע מוכר אותה לקבלן ובתמורה בונים בנין ועושים חלוקה של הדירות ביניהם). בן עמי ביקש לקבל פטור ממס שבח למכירת דירת מגורים. (במכירת נכס קבוע, המיסוי הוא בתחום רווחי ההון, חוק מס שבח מקרקעין קובע כי על מכירת מקרקעין יוטל מס שבח. מוכר דירת מגורים פטור ממס בתנאים מסוימים) בן עמי הסכים שהנכס מתאים להגדרתו כדירת מגורים.

סעיף 49 לחוק מיסוי מקרקעין קובע מי יזכה לפטור בגין מכירת דירת מגורים הקבועים בס' 42

חוק מיסוי מקרקעין (שבח, מכירה ורכישה), תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון 15/11/00] . .

49א. תנאים לפטור [תיקון: תשל"ה(2), תש"ם, תשנ"ז] 

(1) מוכר, המוכר את כל הזכויות במקרקעין שיש לו בדירת מגורים מזכה, שלגביה נתקיימו התנאים האמורים בפרק זה, יהיה זכאי, על פי בקשתו שתוגש במועד הגשת ההצהרה לפי סעיף 73, לפטור ממס במכירתה.;
המחלוקת היתה מהם "כל הזכויות"? בן עמי מכר את הקרקע בתמורה לדירה (או יותר) שתנתן לו מתוך הפרויקט שיבנה על השטח. מכאן השאלה האם התקיימה התיבה "כל הזכויות"? שהרי לא מכר את כל הזכויות בקרקע, והשאיר לעצמו זכות מסוימת בהם (אשר תמסר לו בצורת דירה).

מס שבח טוען שבמקרה זה לא נמכרו כל הזכויות – מטרתו למנוע מסחר בזכויות בדירות.

לנדוי – טוען כי חוק מיסוי מקרקעין חורג מהדינים הרגילים של דיני הקנין והחוזים. התיבה שבמחלוקת צריכה להיות מפורשת עפ"י תכלית החקיקה, גם אם הדבר מחייב אותו לסטות מהדין הכללי. במקרה זה היתה הכוונה למכור את כל הבית, למרות שמבחינה משפטית לא מכרו אצת כל הזכויות. במקרה הנדון כל הבית נמכר, והוא כבר נהרס ואינו יכול להתגורר בו יותר, כך שמבחינה כלכלית מכרו את כל הבית, לכן אומר המחוקק "את כל הזכויות בדירה". למרות שהיה מכר חלקי של כל הזכויות, לצורך חיוב המס צריך לראות את המכירה כאילו נעשתה במלוא הזכויות, היינו עסקת קומבינציה במקרקעין תחושב כעסקת מכירה של "כל הזכויות".

בסיסי המס

על מה צריך להיות מוטל מס?

1. על הכנסה. הכנסה = כל תוספת לעושרו של אדם ראויה להטלת מס, ובלבד שהיא ממומשת. 

הכנסה אינה הכנסה פירותית בלבד אלא גם הכנסה הונית.
על הכנסה מוטל: מס הכנסה, מס שבח (ממכירת נכס מקרקעין).

2. מס על צריכה – כגון: מ.ע.מ, מס מכירה (קיים למשל בארה"ב), מס קניה (לדוג' על מכוניות המיובאות מהאיחוד האירופיי), מכס, מס רכישה (מס קניה על מקרקעין).

השוואה בין מיסי ההכנסה למיסי הצריכה: מבחינת מדיניות המס, הרי שמיסי ההכנסה צודקים יותר, צדק חלוקתי, ככל שאה מרוויח יותר אתה משלם יותר. בעוד במיסוי עקיף קשה יותר להשיג צדק. 

עם זאת מיסי צריכה יותר יעילים, כי בכל פעם שאדם קונה המס עובד לאוצר, לא קיימת בעיית גביה.
במיסי הכנסה קשה יותר לאכוף גביה.

לכן מדינה שמרגישה שיש שחיקה בגביית מס ההכנסה מטילה יותר מיסי צריכה.

הדוגמא המוכרת ביותר למס צריכה הוא מ.ע.מ.

מ.ע.מ - המס השני בחשיבותו בישראל (הראשון מ"ה), זהו מס כללי.
מ.ע.מ חוקק ב-76. באותה תקופה בסיס המס היה צר מאד ולכן המיסים היו גבוהים ביותר, ולכן נחקק חוק מ.ע.מ. בסיס המ.ע.מ הוא בסיס רחב מאד, הוא מוטל כמעט על כל הכנסה במשק, ויש רק חריגים בודדים. חוק המ.ע.מ מוטל בשעור אחד על כל העוסקים. (על בנקים מוטל יותר ועל מלכ"רים פחות, אולם מעבר לכך הוא אחיד) נקבעו שני חריגים למ.ע.מ: פירות וירקות ומסחר ביהולמים.
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מ.ע.מ – מוטל כמעט על כל הצריכה במשק, וכמעט ואין לו פטורים פרט ל: פירות וירקות טריים, ענף היהלומים, אילת.
 מ.ע.מ מוטל בשעור אחיד. יתרונו של המס הוא השיעור האחיד וכי אין לו חריגים. 

ברב מדינות אירופה אין שעור אחיד למ.ע.מ.
מ.ע.מ מוטל על הערך המוסף של מי שמשתתף במעגל היצור, היינו הוא מוטל על היצרן, הסוחר ובעלי העסקים (עוסקים עפ"י חוק המ.ע.מ).
ערך מוסף =  סך כל המכירות של אותו עסק בניכוי כל ההוצאות (התשומות) ליצור אותם מכירות. בניכוי כל התשומות מכל המכירות נותר הערך המוסף של העסק. ועל זה מוטל המס. המס מגולגל על הצרכנים הסופיים והם אלה שבסופו של דבר נושאים בכל נטל המס.
 מ.ע.מ אינו מוטל על השקעות אלא על צריכה, לכן הוא מס שמעודד השקעות. על היצואן מוטל מ.ע.מ בשעור 0 – זה יותר טוב מפטור כי היצואן חב ב-0 מ.ע.מ על המכירות ואת כל הקניות (תשומות) הוא מנקה מהם את הם.ע.מ. כך הוא מקבל החזרי מס מן המדינה.

ביבוא – היבואן חייב לשלם מ.ע.מ.(בניגוד ליצואן).


\\\

מס מחזור = מוטל על כל המחזור, בעוד מ"ה מוטל על הרווח (ההכנסה החייבת = ההכנסה בניכוי 
ההוצאות ביצור ההכנסה).

דוג' – ברפורמה האחרונה במיסים שחוקקה ב-2002 מיסו לראשונה את שוק ההון.

ב-2003 (שנת הרפורמה) נקבעה חלופה להטלת המס על הרווח. 

בזמנו הוטל מס בשעור 15% על הרווח.

על אגרות שאינן צמודות הטילו 10%.

ב-2003 הוחלט לגבות המס דרך הבנקים אולם היה ברור שעד שהם יתארגנו ייקח זמן ולכן קבוע חלופה לשנת 2003 לתשלום על כל מחזור המכירות, ז"א ישלמו מס מחזור. 

לדוג' אם לאדם היה 1,000 ₪ במניות ומכר אותם ב -1200 ₪. המס הוא רק על ה-200 ₪. אמרו שבמקום זה ישלמו מס של 0.5% על כל הסכום ולא רק על הרווח. (בחצי שנה השניה הוא עלה ל-1%).
הסתבר בסופו של דבר שהיה עדיף לשלם מס מחזור ולא את סכום המס שהיה מוטל על הרווח, שכן היתה שנת רווח.

בישראל לא קיים מס מחזור.

מס הון נטו = מס המוטל על כל ההון של בנ"א בניכוי התחייבויותיו (למשל חובות לבנקים). מס זה אינו קיים בישראל (קיים באירופה במדינות רבות). מחשבים את הונו של כל אדם ומזה מורידים את התחייבויותיו ועל ההון הזה (הון נטו) מוטל המס.

מס רכוש =  היה קיים עד שנת 2000, הוא סוג של מס הון, אבל הוא חלקי, משום שהוא מוטל על הון מסוג נדל"ן (בזמנו היה רק על נדל"ן לא בנוי ושלא ניתן לבנות עליו, כגון נדל"ן חקלאי).
הדרי טוען שמס הון הוא מס לא צודק וכך גם מס רכוש – ולכן הוא כבר לא קיים, או ליתר דיוק הוא עומד על סכום 0. מס רכוש היה מוטל פעם בשנה, פעם בשנה היה צריך לשלם.

בסיס נוסף להטלת מס – מס על שכר
מס מעסיקים = מעביד משלם כשמעסיק עובדים, אולם כיום המס אינו קיים בישראל.

בסיס נוסף הוא העברות הון
מס מתנות = ניתנת בחיים (בניגוד לעיזבון)

מס עיזבון =  בישראל עד לשנת 1982 היה מס שהוטל על עיזבון. המס בוטל מכמה סיבות כשהעיקרית ביניהן היא שהוא לא הוטל על כל העברות ההון, אלא רק אלא שהועברו בצורת עיזבון, ולא על אלה שהועברו בצורת מתנות (בחייו) ואז היה פטור מן המס. ואז הוחלט שהעברות של 5 שנים לפני הפטירה יחשבו עיזבון לצורך תשלום מס. אח"כ העבירו את זה ל-3 שנים. עד שהמס בוטל.

ההבחנה בין מס ישיר למס עקיף
* מס ישיר מוטל על הכנסה כגון מס הכנסה, מס שבח מקרקעין.

* מס עקיף אינו קשור להכנסה כגון מס ערך מוסף, מכס, מס קניה.

* מס הכנסה פועל לכוון צמצום הפער בחלוקת ההכנסות – והוא מס ישיר. והוא פועל על צדק חלוקתי.

   כלכלנים מודדים את זה ומראים שלפני מס החלוקה היתה בצורה מסוימת (העשירונים העליונים קיבלו 

   נתח גדול יותר) מאשר לאחר חלוקת המס.  

   מס הכנסה מוטל בצורה פרוגרסיבית
* מס פרוגרסיבי = ככל שעולים בהכנסה, על החלק העולה, על התוספת (החלק השולי) שלמים אחוז    

   גבוה יותר של מס. (סעיף 121 לפ.מ"ה).

   דוג'

   עד 2,000 ₪ הכנסה חודשים - 
10%

   בין 2000 – 4000 ₪ - 
20%

   4000 – 10,000 ₪ - 30% 

   וכן הלאה.

מס הכנסה בישראל כמיסוי פרוגרסיבי
בנוסף למדרגות הפרוגרסיביות יש גם נקודות זיכוי. למשל לעולה חדש – 1 נק. זיכוי. לתושב – 2 נ.זיכוי.(סעיף 33א-48 לפקודה).

לכל זיכוי יש ערך והם מתואמות למדד. ואז כל נישום מזוכה לפי הנקודות שהוא זכאי להם במשכורתו. נ.הזיכוי יורדות מהמס.

להבדיל מניכויים (כמו הוצאה ביצור הכנסה) נ.זיכוי יורדות מהמס.

לדוג' – אדם מרוויח 2,000 ₪ ועל זה משלם 10% מס – סך המס 200 ₪.

נקודות הזיכוי יורדות מתשלום המס. כך שאם יש לו נקודות זיכוי של 300 ₪ אז יש לו 100- ₪. אז בעצם אינו משלם מס הכנסה.

בשיטה של מ"ה שלילי המדינה צריכה להחזיר במקרה זה 100 ₪.

סף המס =  מורכב מהשיטה הפרוגרסיבי בניכוי כל הזיכויים.

קיימות גם קצבאות – העברה מהמדינה למשתכרים פחות, אשר אינם קיימים בפ. מ"ה והם משפרים יותר את החלוקתיות במשק.

סעיף 47 לפקודה – ניכויים מהכנסה = ניכוי זה כל התשלומים שמשלם וזה מופחת מההכנסה החייבת.

לעומת זיכויים – שהם יורדים מתשלום המס. הניכוי הוא רגרסיבי.

‏
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הגדרת הכנסה כמשמעותה בפ.מ"ה

הכנסה מהי?

הכנסה (ההגדרה האופטימלית)= כל תוספת ממומשת לעושרו של אדם. (מ"ה מחושב שנתית.)
החשבונאים מדברים על הכנסה רק כשיש מימוש ובעקבותיהם המשפטנים, מדברים ג"כ על מימוש.

מבדיקת הפסיקה והדין המצוי עולים מבחנים שונים:


בפסיקה האנגלית נקבע מבחן של קשר רציונלי בין פעולות הנישום לבין התגמול

דוג' זכיה בטוטו והימורים דומים – זכיה כזו מוסיפה לעושרו של אדם, והיתה צריכה להיות חלק מן ההגדרה האופטימלית, אלא שהפסיקה קבעה כי יש צורך קשר (רציונלאיות) בין התגמול לבין פעולתו של הנישום (אישית/גורמי יצורי הוניים) ובהימורים לא קיימת רציונליות שכן משקיעים סכום קטן וניתן לזכות בסכום גדול ולכן הקשר אינו ישיר.

בפס"ד גראהם – דובר על מירוצי סוסים. רשויות המס ניסו למסות את הזכיה.

ביה"מ – מעמיד את עקרון הרוציונליות  בין פעולת הנישום לבין הזכיה. ואם היא לא קיימת הרי שאין זה הכנסה לפי הדין האנגלי, כך גם בדין הישראלי, באופן עקרוני.

מפעילי ההמורים – הכנסתם כן תחשב להכנסה, כפי קיים קשר רציונלי בענינם.

כיום גם הגרלות והימורים חייבים במס – ברפורמה האחרונה הכניסו אותם כי המורים והגרלות הם הכנסה עפ"י הגדרת ההכנסה האופטימלית.

סעיף 2א' – קובע כי הגרלות והימורים יראו כהכנסה לענין פקודה זו (מלבד קיזוז הפסדים)

סעיף 2א(ג) – שר האוצר מוסמך להתקין תקנות הפוטרות מתשלום מס במקרה זה.

השתכרות או רווח מהימורים מהגרלות או מפרסים
2א.
(א)  השתכרות או רווח של אדם תושב ישראל, שהופקו או שנצמחו בישראל או מחוץ לישראל, וכן השתכרות או רווח של אדם תושב חוץ, שהופקו או שנצמחו בישראל, שמקורם בהימורים, בהגרלות או בפעילות נושאת פרסים, יובאו בחשבון בקביעת רווחיו או הכנסתו ויראו אותם לענין פקודה זו כהכנסה, למעט לענין קיזוז הפסדים.

     

(ב)  הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על כל אחד מאלה:

(1)   השתכרות או רווח שהם הכנסה ממקור אחר על פי פקודה זו;

(2)   השתכרות או רווח מפרסים שניתנו במסגרת אישית;

(3)   השתכרות או רווח מהגרלות או מפרסים שנקבעו על ידי שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת.
לפי תקנות זכיות עד סכום מסוים פטורות ממס (היום 50,000 ₪) ומעל חייב במס וחייב ב-25%.

כ"כ נתנו פטורים מסוימים: כמו פרס נובל – זה חייב במס וגם זה בתקנון.

***מדוע היה צורך להוסיף את סעיף 2א' האם לא די בסעיף העוללות?

משום שהכנסה מהגרלות וכד' אינו נכנסת להגדרת ההכנסה ברישא של הסעיף בהגדרת הכנסה עפ"י הפרשנות המשפטית.

ניקוי מס במקור = ניקוי שנעשה ע"י המשלם ולא המקבל. לדוג' שכיר – המעביד מנקה את המס בתלוש המשכורת ע"מ לייעל את פעולת גביית המיסים.
נדונה בפסיקה השאלה: 

כיצד להתיחס למתנה
לפי הגישה האנגלית – מתנה מסיבות אישיות אינה הכנסה, אין כאן תמורה לעבודה, אין תמורה להון אלא שהיא ניתנה מטעמים אישיים ולכן עפ"י החוק האנגלי אינה נחשבת למתנה

פס"ד אנגלי – מוריס – עובד של מעביד א' הוצב לעבוד אצל מקבל העבודה, ב'. הוא קיבל משכורתו מא'. לאחר שהפרויקט הסתיים בהצלחה העניק ב' מענק על עבודתו.

נשאלה השאלה האם זה חייב במס

ביה"מ האנגלי – התשלום מרצון טוב, לא היתה חובה לשלם – ולכן לא חייב במס.

מוריס שואל האם התגמול הזה צפוי? 

אם זה היה צפוי – יכול להיות שזה מהווה הכנסה ואם לא – לא.

ביה"מ האנגלי הביא דוגמא של כומר, שמשרת קהילה מסוימת, מקבל תרומות מאנשי הקהילה. האם התרומות הן הכנסה? הרי אין חובה לשלם.

לפי מבחן הצפיות – זה הופך להכנסה כי צפוי שכומר יקבל מתנות ממאמיניו ולכן רואים זאת כהכנסה.

לכן כשאין יסוד ציפיה – אין הכנסה.

פס"ד ליברמן – מלצר – טיפ צפוי למלצר. אם יש ציפיה – זו הכנסה.

פס"ד רופא – רופא קיבל מתנה מלקוח מרוצה. התעוררה השאלה האם זה חייב במס או לא?

עם קום המדינה קבעו שזה חייב. אבל התוצאה היתה שזה לא חייב.

הדרי טוען שלפי מסכת העובדות שהועלתה בפסה"ד לא היתה ציפיה לאותו רופא שיקבל את אותו תשר.

לעומת זאת עם העובדות היו אחרות וזה היה צפוי, כי זה הופך לנוהג – אז יכול להיות שזה היה ממוסה.

ז"א שפסה"ד מתאים לכלל – כי לא היתה צפיה לקבל מענק כזה.

פס"ד סלפוטי יחסי עובד מעביד שהם אב ובן. הבן עבד כנהג בחברה של אביו והרוויח משכורת לא גבוהה, אולם נעזר באביו להוצאות מחייתו.שם נהוג שראש המשפחה מפרנס את משפחתו.

רשויות המס טענו שחלק מהשכר ששולם לאב שייך לבן ושיש לחייב את הבן בהכנסה זו, כי כל אחד צריך לשלם עבור ההכנסה שהוא יצר.

ביה"מ – התייחס למצב המיוחד שנוצר, לפיו אין מעקב על הכנסתו של כל אחד. הנוהג במקום הוא שהאב דואג לצרכי כל המשפחה. ולכן קבע כי לסכומים שהועברו לבן יש אופי של מתנה ולכן אינה חייבת במס.
לא הוכח הקשר בין הכנסתו של כל אחד מבני המשפחה לסכומים שהועברו אליו ולכן פסק ביה"מ כפי שפסק.

נראה כי לא היה קשר בין התמיכה לבין סכום ההכנסה של הבנים ולא הוכח קשר ישיר בין העבודה של סלפוטי לבין המקרר שנרכש.

מבחן הקשר לעיסקו של הנישום:
פס"ד משולם ארכיטקט זכה בפרס, כפי שמקובל בתחום זה.  ורשויות המס רצה למסות את הפרס הזה.

משולם אמר שהכנסתו מעבודתו חייבת במס. אבל זה פרס (כמו סעיף 2א' של היום , אז לא היה קיים)ופרס אינו חייב במס.

ביה"מ – סכום הזכיה במס מהווה הכנסה משום שהוא נבע ממשלח ידו וכי קיים קשר ישיר בין משלח ידו להכנסתו.
בבדיקת מכלול עובדות פסה"ד הרי שארכיטקטים כחלק מעובדתם משתתפים בתחרויות לפרויקטים ידועים. הזכיה בתחרויות אלה מוסיפה ליוקרתם וגורמת לכך שיזכו בעבודות נוספות ולכן זה חלק מעבודתו וכרוך בה. לכן כשזה חלק מהעבודה זה הכנסה. הוא עבד עליה במיוחד, הוא גם יכול לנקות את ההוצאות שכרוכות בהכנת התוכניות ולכן זה חלק אינטגרלי מההכנסה.

ביה"מ מוסיף מבחנים נוספים: 

דוג' נוספת – פרס ישראל. הוא אינו מוענק על עבודה ספציפית שעושים הזוכים במיוחד לצורך קבלת הפרס, אלא מוענק על עבודה שנעשתה בעבר מבלי קשר לפרס.
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חזרה משעור קודם:
יש צורך בקשר רציונלי בין יצירת הכנסה להכנסה.

קשר בין השירות להכנסה – עקרון הציפייה – פס"ד מוריס, רופא.

קיים פער בין ההגדרה האופטימלית של הכנסה לבין הגדרתה האנגלו-ישראלית הדורשת כי התגמול יהיה בהקשר עיסקי כלשהו, היינו אין זה מספיק כי תהיה עליה בעושרו של אדם, אלא צריך שיהיה כתוצאה ממתן שירות או תרומה של הון ועוד.

סעיף 2(10) – גם הוא עוסק בהכנסה ומכל מקור שהו. אם אין אופי של הכנסה לתקבול המדובר הרי שאין סעיף קטן 10 עוסק בו.


תורת המקורות – הפסיקה האחרונה עומדת על כך שצריך לסווג הכנסה לסעיף מקור מסוים – למשל הכנסה מעסק (2(1)), הכנסה מעבודה (2(2)) וכו'. הפסיקה אומרת שהכנסה יכולה להיות רבת מקורות, מכמה מקורות.

פס"ד ברנשטיין נותן דוגמא להכנסה רבת מקורות – ברנשטיין תיפקד כפקיד בנק ועשה עסקת תווך שגם היא אובחנה כהכנסה. הוא טען שהפעולה היא וולנטרית, והתשלום שניתן לו הוא וולנטרי ולכן אין לראות בו משום הכנסה. אלא שלא היה זה תשלום וולנטרי אלא שהוא דרש את זה. אולם גם אם לא הייתה זה היה נחשב להכנסה משום שהסכום שולם עבור שירות שהוא נתן – יש כאן פעולה של שירות: הוא קישר בין הצדדים והתשלום היה כתגמול על השירות. 
בברנשטיין ביה"מ החליט כי ההכנסה תחשב לפי 2(10) או 2(1)

ברגע שיש תגמול על שירות זו הכנסה, גם אם זה וולנטרי.
מתי לא יהווה הכנסה ?– כשאין קשר סיבתי בין הפעולה לתשלום: כגון שהיא מרצון חופשי, שהיא ניתנה מרצון טוב, בד"כ מדובר על תשלום נמוך המבטא הכרת תודה.
שאלה לדוגמא: עו"ד קשר עיסקה וקיבל בתמורה, ללא דרישה, מתנה (כסף) האם מתנה זו תחשב כהכנסה?

השאלה שתשאל היא האם זה היה צפוי? (עקרון הציפיה).

אם זה צפוי – זו תחשב כהכנסה.

כשגובה הסכום מצביע על התוכן.

במשפט האמריקאי – הכנסה היא סכום כסף שיש לאדם כלפיו תביעת זכות

פס"ד ברזל מורה שמונה למנהל עזבון. לא עסק בתחום קרוב/דומה. ברזל לא ביקש תמורה. אמר ברזל – לא דרשתי, זה לא מקצועי, לא היתה ציפיה – נראה שאין מקור.
ביה"מ החליט שזו הכנסה חייבת כי זה תגמול על שירות שנתן לפי 2(10).
פר' אדרעי טען כי אבד הקלח על תורת המקורות – כי אם זו הכנסה זה לא חשוב מהיכן היא נכנסה, אולם ביה"מ לא קיבל עמדה זו ואמר שהמקור כן חשוב.

פר' הדרי – טוען שהדגש שביה"מ נותן למקור ההכנסה הוא פחות חשוב לעומת ההחלטה אם זו הכנסה או לא. כי ברגע שזה הכנסה אין משמעות לסעיף לפיו תחשב היא להכנסה.

ביה"מ, אפילו בפסיקתו האחרונה, מדגיש מאד את המקור.

לדעתו של פר' הדרי – המשמעות של המקור היא טכנית וחשובה בעיקר לענין הפטורים.

כך למשל אין פטור לענין הכנסה לפי 2(1) לעומת זאת להכנסות ממקורות אחרים יש פטורים ואז הפטור מגדיר בפירוש לאיזה מקור הכנסה הוא מתייחס.

פס"ד ברזל וברנשטיין אשר ראו הכנסה לפי 2(10) לא שינו את הגדרת ההכנסה. 

עפ"י ההגדרה האמריקאית הכנסה היא – כאשר מקבל ההכנסה טוען לזכות להכנסה.

טובת הנאה שקשורה לעבודה או עסק 
הכנסה לפי 2(1) או 2(2) היא הכנסה בין שהיא קשורה להכנסה או לטובת הנאה. 

בפס"ד דן ניתנו לנהגים של דן טובות הנאה שונות (כגון ביגוד) והיתה טענה שזה לא מהווה הכנסה.

ביה"מ קבע שטובת הנאה אם היא קשורה לעבודה יש לראות בה חלק מהתגמול על עבודה.
השאלה המתעוררת היא איך לכמת זאת?

פס"ד מינץ- דובר על טובת הנאה של בעל שליטה מהחברה אשר בשליטתו. הוא קיבל הלוואה ללא ריבית והצמדה. התעוררה השאלה האם קיימת כאן הכנסה. 

ביה"מ העליון – בדק אם קיימת הכנסה לפי סעיף 2, וברגע שבעל השליטה קיבל את סכום הכסף בתנאים המועדפים, רק משום שהוא בעל שליטה, ברור שניתנה טובת הנאה והיא קשורה למעמדו כבעל שליטה ולכן תחשב כהכנסה.
דורנר חשבה שזו הכנסה על ריבית נחסכת (2(4).
פר' הדרי טוען שזה דומה יותר להכנסה מדיבידנד, אם כי לא פורמלי.או 2(10) – הכנסה מכל מקור אחר שקיבל מהשקעתו בחברה.

תמורה שוות כסף ועסקת חליפין
פס"ד שפר בעל פרדס העמיד פרדס לרשות אדם אחר, והתיר לו לשתול את גידוליו בין שורות העצים שבפרדס. המעבד קיבל את הפרדס חינם, הוא הכין את המרווחים בין העצים לשתילה.

מס הכנסה תבע מס מן הצדדים.

לבעל הפרדס יש הכנסה לפי 2(6) (זה דומה להשכרה) כי הוא העמיד לו קרקע והוא זכאי, כרגיל, להכנסה בגינה. 

אלא שבעל הפרדס "וויתר" על תשלום בתמורה לעבודה (אותו "שוכר" יטפל בפרדס). 

מכאן שלמעבד יש הכנסה לפי 2(1) מעבודה כעצמאי/כחקלאי. ומגיע לו שכר עבודה עבור עבודה זו, אלא שבמקום השכר הוא קיבל את הפרדס ללא תמורה.

המדובר בעיסקת חליפין.

(לעיתים מעמידים מעלימי מס בעקסאות חליפין לדיון פלילי).

פס"ד ישיר – הכנסה מחקלאות תהיה לפי 2(8) או לפי 2(1) ובכל מקרה זו הכנסה רגילה מעסק.

פרסים והימורים 

לפי ההגדרה הישראלית זו לא הכנסה כי אין את יסוד הרציונליות.  
ב-2003 הוכנסו סעיפים 2א ו-124ב לפקודה ומהווים "הכנסה".
ההבחנה בין הכנסה אקטיבית ופסיבית
בעבר לא היתה להבחנה זו נפקות. והיא קיבל נפקות ממשית ברפורמה של 2002. וכיום הוא מוגדר בהקשרים שונים של הפקודה.

ההבחנה:

הכנסה אקטיבית – מפעילות ממשית כגון פעילות מעסק 2(1) או מעבודה 2(2)

הכנסה פסיבית – למשל מהון 2 (6) – למשל השכרת דירה, מדיווידנד, אין מדובר על הכנסה מעבודה אלא על הכנסה מהשקעה הונית. סעיף 2(3) – 2(9)
ברפורמה  במס קיבלה הבחנה זו משנה תוקף לדוג' סעיף 75ב' (שחוקק רק ברפורמה במס) והוא מתיחס להכנסה בינ"ל והוא קובע שבתנאים מסוימים, אם לתושב ישראל, יש חברה זרה, שהוא השולט בה, (התנאים העיקריים – שליטה מעל 50% בחברה הזרה של תושב ישראלי, ושלנישום 10% במניה) הסעיף אומר שההכנסה הפסיבית של אותה חברה תהווה הכנסה בידי הנישום הישראלי, בידי תושב ישראל.

המיוחד בסעיף זה הוא כי ההכנסה היא הכנסה של חברה (לא של נישום) ודיני המס, בעקבות דיני החברות, מכירים באישיות המשפטית הנפרדת של חברה. ולכן ההכנסה היא של חברה ולא של בעל החברה.  לכן בעל החברה ימוסה רק בחלוקת דיבידנד או במשכורת מהחברה, וכל עוד ההכנסה נישארת בחברה החברה היא שחייבת במס.

אולם אם החברה היא זרה, החוק הישראלי, לכאורה, אינו חל עליה.

וסעיף 75ב' אומר שלא רק שהכנסת החברה תיוחס לבעל החברה, אלא שלמרות שהיא חברה זרה (בהתמלא התנאים) – וכל זה חל רק על הכנסות פסיביות של החברה. זהו אחד המקרים הבודדים שהמחוקקת משתמש במושג "הכנסה פסיבית".

ההכנסה מסעיף 75 ב' – רק ההכנסה הפסיבית המוגדרת שם תהא חייבת במס בשעורים מיוחדים.
מבחינת שעורי המס לפי סעיף 121 לא תמיד יש חשיבות להבחנה בין הכנסה אקטיבית לפסיבית.

הכנסה פסיבית כפופה לשעורי מס כמו ההכנסה האקטיבית, אלא שבסעיף 121 (שעורי מס) קיימת הקלה במס. לפי 121(ב), להכנסה מיגיעה אישית – עסק או עבודה – שם יש דירוג נח יותר. ואז יש חשיבות לנישום להראות שההכנסה היא מיגיעה אישית (ההגדרה קרובה להגדרה של הכנסה אקטיבית).

הכנסה אקטיבית – משלבת בתוכה מס' מושגים:

הכנסה מעסק – בד"כ המדובר בהכנסה אקטיבית.

הכנסה ממשלח יד – (סעיף 2(1) משלח יד = מקצוע. לכן אם מדובר על מקצוע כעצמאי נהוג לראות אותה כהכנסה ממשלח יד.  ואם שכיר 2(1).

הכנסת עבודה -  בסעיף 1 מוגדרת כהכנסה לפי סעיף 2.

לשעור הבא – לקרוא שער 4 (קרן ופירות): פס"ד 4.4 – 4.7
‏
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מיסים – שעור מס' 8
הכנסה אקטיבית – מעבודה, עבודת יד, עסק פעיל, (סעיף 2(1) או סעיף 2(2) – הכנסת עבודה) 
רב המקורות האחרים בסעיף 2 הם פסיביים.
סעיף 2(8) – הכנסה מחקלאות – יכול להיות גם אקטיבית וגם פסיבית. שכן אפשר להשכיר את השדה ולקבל סכום קבוע אז זו תהיה הכנסה פסיבית, לעומתו חקלאי שעובד בפרדס הכנסתו תהיה אקטיבית. 

ההבחנה בין אקטיבי לפסיבי היא בסיסית אולם בד"כ אין לה נפקות.

דוג' למקרים בהם תהיה נפקות להבחנה
1. בחברה נשלטת זרה, למשל, יש חריג. כי באופן רגיל הכנסות מחברה בבעלות ישראלית בחו"ל לא חייבת במס בארץ(בניגוד להכנסות של אדם מחו"ל) ולכן היא לא ממוסה בארץ אלא שיש לכך חריג – הכנסות פסיביות של החברה ימוסו – זוהי דוגמא למקרה בו ההבחנה בין פסיבי לאקטיבי תהיה רלוונטית, חשובה.

2. שעורי המס – בסעיף 121 מצוין כי בהכנסה מיגיעה אישית (שהיא אקטיבית) יהיו מדרגות מס שונות, קלות יותר.

הכנסה פסיבית – הכנסה מריבית דוג' פס"ד נוסולביץ נ' בנק מזרחי – היתה שם שאלה על הפרשי הצמדה וריבית מהון. 
ברפורמת בן שחר (1975) שינו את מיסוי הפרשי ההצמדה – הפרשי הצמדה הם הכנסה פסיבית. לפני הרפורמה הדין היה שאם הפרשי הצמדה של נישום היו מעסק הם היו חייבים במס. אבל אם הפרשי ההצמדה היו (עד הרפורמה)  פסיבים הם לא היו חייבים במס, הרעיון היה שהמדובר על שמירת ערך הכסף לכן קבעה הפסיקה לפני הרפורמה שכסף מהצמדה אינו הכנסה. 
ביה"מ דחה את טענתו כנ"ל של נוסיבלביץ , בעקבות רפורמת בן שחר ששינתה את מיסוי הפרשי ההצמדה, ואמר שגם הפרשי הצמדה פסיבים, שלא מעסק, חייבים מס – לפי סעיף 2(4), בו מדובר מפורשות על "הפרשי הצמדה". היינו המחוקק קבע כי הפרשי הצמדה חייבים במס ואדם שטוען שאינו חייב צריך להראות שיש לו פטור.
לסכום – הפרשי הצמדה שהם הכנסה מעסק יחויבו לפי סעיף2(1) )
 אבל כשההכנסה אינה מעסק הם יהיו חייבים במס לפי 2(4).
כך גם לגבי ריבית – אם היא מעסק אז זה יחויב לפי 2(1) אבל אם זה לא מעסק זה יהיה לפי 2(4).

לאחרונה, בעקבות הרפורמה האחרונה "רפורמת רבינוביץ" שוק ההון, שהיה פטור ממס לפני כן, הפך לחייב במס בשעורים מיוחדים.


מסוי שוק ההון: אדם פרטי שקונה מניות בבורסה – עד הרפומה היה פטור ממס



משנת 2003 חייב גם אדם פרטי במס עבור השקעותיו.



אג"ח שקלית, לא צמודה, שנותנת רק ריבית = חייבת ב-10% מס או 15%.
הפרשי הצמדה – בסעיף 1 מוגדר כ"הצמדה של הקרן לפי מצב כלשהו"
הפרשי שער לפי סעיף 1 – המדובר בהפרשים בין שערי מטבעות לבין הסכום כשהוא מחושב בשקלים בנקודת זמן אחרת.

הפרשי הצמדה כוללים גם הפרשי שער.

הפרשי שער לא כוללים הפרשי הצמדה.

אם קרן שקלית – לא ניתן לדבר על הפרשי שער.
שניהם: גם הפרשי הצמדה וגם הפרשי שער חייבים במס לפי 2(1) או כ2(4). לעיתים יש חשיבות לאבחנה, בעיקר לעניני פטורים.

לפני הרפרומה – הם היו חייבים רק כשהיו הכנסה מהעסק.

מאז הרפורמה – שניהם חייבים במס לפי 2(4)

רפורמת בן שחר – חייבה גם הכנסה "פרטית" במס אבל היו פטורים רבים.

מהרפורמה האחרונה היא ג"כ חייבת במס אבל בשעורים נמוכים.
שוק ההון מוסה ברפורמה ב-2003, בתחילה הוא מוסה 10% על הצמדה לא צמודה ו15% על השקעה צמודה.
מ-2006 זה עולה ל15% ו-20% אחוז.

פס"ד ארם משחקים – דובר על מ.ע.מ – חברה מכרה מחשבים והיתה לה הכנסה. היא רשמה הכנסה ביום המכירה. לחברה היה הסכם עם הלקוחות שיכולים לשלם לה כעבור זמן (בתשלומים), אלא שהסכומים יהיו צמודים למדד.
רשויות מ.ע.מ סברו שהכל חייב במ.ע.מ: גם מה שקיבלו ביום המסירה וגם הפרשי ההצמדה.
ביה"מ – אם שילם את כל המ.ע.מ מראש, לפי מחיר המכירה, אז הפרשי הצמדה אינם מהווים הכנסה כי אם שמירת ערך הכסף , במ.ע.מ אין סעיף שמדבר על הפרשי הצמדה.

דיבידנד – גם הוא הכנסה פסיבית וחייב במס לפי השעור הקבוע בחוק לדיבידנד. 
השנה מיסוי דיבידנד זה 25%. והחל מינואר יהיה חייב ב-20%.

דמי שכירות – גם הם הכנסה פסיבית, אם לא מעסק אז יחויבו לפי סעיף (2(6).
הכנסה פסיבית אם אין לה הוראה מיוחדת חייבת במיסוי רגיל.
למשל אדם שמשכיר דירה.  דמי השכירות שמשולמים לו לכאורה נופלים לסעיף2(6), אלא שיש לחפש פטור, ואכן קיימת הוראת פטור שפוטרת שכ"ד עד סכום מסוים. (הפטור הולך ומצטמצם).
כ"כ קיימת הוראה בסעיף 121 לפיו אם שכר דירה לא יהיה פטור הוא יחוייב ב-10% מס בלבד.

תמלוגים – יכולה להיות הכנסה מעסק או פסיבית. תמלוגים – כשבעל זכות יוצרים נותן אפשרות שימוש ב"יצירה" שלו תמורת תמלוגים.
אם התמלוגים עסקיים זה 2(1).
קרן ופירות
האבחנה בין קרן ופירות חשובה מאד לצורך פקודת המס.

הכנסה מקרן אינה נכנסת לסעיף 2 – אלא זו הכנסה הונית (חלק ה לפקודה)

בעבר היו להבדל נפקויות שונות ומשמעותיות פחות.
מאז הרפורמה האחרונה המשמעות היא רדיקלית, כי אם זו הכנסה רגילה היא חייבת בשעורי מס רגילים.

אולם רווח הון, מכירת קרן (לפי קרן ה' לפקודה/חוק מיסוי מקרקעין) ירד שיעור המס מאז 2002 (7.11.01)(הרפורמה) ל – 25%. 
מאז 1/1/2006 ירד המס על רווחי הון ל-20%. אם רווחי ההון הם מסוג מקרקעין שחל עליהם חוק מיסוי מקרקעין תהיה הירידה רק ב-1.1.07 תהיה הירידה ל-20%.
תקון 147 (האחרון) קובע שמס רווחי הון יורד ל20%, אבל על רווחי מקרקעין הפחתת המס ל-20% תכנס לתוקף על מכירות שיעשו מ-1.1.07 – מכירות אלה יהיו חייבות רטרואקטיבית ל7/11/01 (ז"א אם אדם יקנה מקרקעין ב-1/1/07 וימכור לאחר שנתיים, המס על רווח ההון יהיה 20%, אבל אם הוא קנה את המקרקעין לפני 7/11/01 (למשל ב1990) אז הוא ישלם מס ע"ב יחסי , היינו החלק היחסי עד היום הקובע כפוף לשעורים הישנים, ועל החלק  היחסי שלאחר מכן לפי השעורים החדשים)

שעורי המס על רווחי הון הוא בד"כ נמוך משעור המס על הכנסה פירותית.


כיצד ניתן להבחין בין הכנסה פירותית להכנסה הונית?

ההבחנה היא פרי הפסיקה, והיא ירושה מהדין האנגלי.

אבן הבוחן העיקרית שיצרה הפסיקה הוא בן מפיק הפרי (העץ) לפרי.

אם ממשילים את מקור ההכנסה לעץ אז אם מוכרים את כל העץ – ההכנסה היא הכנסה שבקרן, הונית – אם זה מקרקעין זה מקרקעין (מס שבח הוא כמו מס על רווחי הון, אבל הוא קבוע בחוק מיוחד).

אדם שמוכר בנין – יסתכלו על הדו"ח שלו: אם הבנין הוא חלק מן המלאי – אז זו הכנסה פירותית. אבל אם הוא רשום בדו"ח למטרות תשואה, כדי לקבל שכ"ד, אז עפ"י המאזן זה יהיה נכס קבוע והכנסתו תהיה הונית.

לשעור הבא – לקרוא פרק ופירות – שער 4 








‏יום רביעי 28 דצמבר 2005
מיסים – שעור מס' 9
ההבחנה בין קרן ופירות – המשך
עצם ההבחנה היא ירושה מהדין האנגלי, האבחנה אינה מוגדרת בפקודה.

ההבחנה היא בין המנגנון מניב הפרי ובין הפרי אותו מניב המנגנון.

האבחנה בנסיבות עובדתיות ספציפיות, אינה פשוטה.
פס"ד אוונס (אנגליי)

חברה שיש לה סניף בבורמה.באותה תקופה עלה שם שלטון דמוקרטי וממשלת בורמה החליטה לקבל את גורמי היצור שנשלטו ע"י גורמים זרים לשליטה מקומית,אך לא בדרך של הפקעה. החברה הסכימה למכור את המפעל לממשלה.
 מתעוררת שאלה המיסוי. 
החברה קיבלה סכומי כסף על ליווי וניהול- זו הכנסה רגילה ואין ספק. 
התקבל גם סכום על ידע סודי שנמכר- מה דין הכנסה זו האם המדובר בהכנסה פירותית, או הונית מהמנגנון המניב פרי. 
ביהמ"ש לידע יש אופי מיוחד והוא חלק מהמנגנון מניב הפרי של החברה.
המבחן השלילי-מה עוצמת הפגיעה במנגנון מניב הפרי: אם כל המנגנון נפגע ברור שזה הון.
ההחלטה לא היתה קלה (הש' נחלקים בדעתם, יש רוב ומיעוט) כי רק השוק הבורמזי נפגע, ולא כל המנגנון- המנגנון של החברה באנגליה לא נפגע. 

הפגיעה במקור היא משמעותית אך לא אנושה שכן המקור ממשיך לשרת את החברה חוץ מאשר בבורמה. 
לכן השאלה היא האם הפגיעה היא משמעותית במידה כזו שהיא גורעת גם מן העץ . 
לכן בדק ביה"מ בנוסף האם לחברה היו עסקאות נוספות כאלה בעולם- והסתבר שלא היו. 
לכן ניתן לומר שמכירה זו היא חריגה ולא כרוכה בעסקיה הרגילים של החברה. ולפיכך הרי שהמכירה היתה מכירה הונית, וגריעת הענף מהחברה היא מספיק ניכרת שניתן לראות בה פגיעה במנגנון ולמעשה מדובר על גדיעת ענף מרכזי

לסיכום ביה"מ קבע כי המכירה של המפעל הינה מכירה הונית (ולא פירותית)

כיצד זה נעשה? בדקו מה המשקל של המפעל עצמו, וככל שהמפעל הוא יותר מהותי במערך הכללי של החברה, הרי שהמכירה תטה יותר לכיוון ההוני.
במקרי גבול, כנ"ל, יש לבדוק את מכלול הגורמים.
במקרה זה, כאמור, נקבע כי המפעל הינו משמעותי אצל "אוונס סופליי". 
בשנים אלה לא היה מס רווחי הון, ולכן לא חויבה אוונס סופליי במס.


ישראל ירשה את השיטה האנגלית ולכן גם בישראל לא היה בהתחלה מס על רווחי הון, אשר התפתח במשך השנים.

פס"ד רולסרויס (אנגלי מ-62 – עדיין אין מס על רווחי הון באנגליה)

רולסרויס יצרה מנועים באנגליה ובמדינות שונות וחוץ מזה נתנה זיכיונות ליצרנים ליצר מנועי רולסרויס במדינות מסוימות.

במקרה הנדון היא מכרה את הזיכיון למשהו אחר, למדינה אחרת.

נשאלה השאלה - מה משמעות המס של מכירת הזיכיון? האם זה מהווה הכנסה פירותית או שמא זו מכירה הונית (ולפי המצב החוקי, דאז, לא יהיה חב במס)

ביה"מ - שונה מאוונס סופליי, הרי שכחלק מהמסחר של רולסרויס נמכרו גם זכיונות ליצור מנועים, ולכן המכירה הזו היא אמנם מעין"כריתת ענף" אולם היא חלק מהמסחר האנגלי. 
לפיכך ומשום שזה "במהלך המסחר הרגיל" הוא יהא חייב במס כחלק מהכנסה רגילה.
ז"א אין המדובר פה בכריתת הגזע, שכן החברה עדיין קיימת, כך שגם אם מדובר על כריתת ענף, אין המדובר בענף עיקרי, ולכן יחשב כהכנסה פירותית.
יכולה להיות גם מכירה אחת שיש לה אופי של מכירה פירותית, גם כשהיא חד פעמית.

מתוך מבחני המשנה בפסיקה לאבחנה בין הכנסה פירותית/הונית יש לשים לב ל:

1. היקף העיסקה – משקל העיסקה במכלול עסקי הנישום- ככל שהעיסקה גדולה יותר, יחסית להיקף המחזורי של העיסקאות – זה יטה לצד ההוני – מבחן זה אינו מספיק, יש צורך להעזר בעוד מבחנים.

2. אופי העיסקה – האם זה חלק מהעסקים הרגילים או עיסקה חד פעמית. לצורך בדיקה האם מדובר בהכנסה פירותית/הונית די במבחן זה,  היינו אם זה חלק מהעסקים הרגיל זה פירותי, אם לא  - צריך לבדוק עוד מבחנים.

3. האם התשלום ניתן בגין מקור הכנסה או בגין אבדן רווחים.
דוג' - פיצויים – כשמפעל מקבל פיצויים בגין נזק שנגרם לו. 
פיצויים מקבלים כתוצאה מ"מכירה שלא מרצון" . כשמדובר על פיצויים הם בעצם כמו מכירה, אלא שהיא אינה מרצון, ואז נשאלת השאלה מה היה קורה עם היו מוכרים את נשוא הדיון מרצון? אותו דין יחול עליו עם זה לא מרצון.
מ-1965  היה מס על רווחי הון.

פס"ד גורדון
הוצאת ש' ל' גורדון הוציאה רק ספר אחד. אם ההוצאה מכרה הרשאה לחברה אחרת להוציא מהדורה זולה יותר (לו היתה מוכרת את כל העסק לא היה ספק שהמדובר במכירה הונית) אלא שהתברר שהחברה הקונה הפרה את תנאי הזיכיון והציפה את השוק במהדורה זולה.
בבוררות שנערכה בין הצדדיםנקבע כי ההוצאה הזולה תשלם פיצויים לש' ל' גורדון. 
נשאלה השאלה מה אופי הפיצויים? הפיצויים שקיבלה גורדון מאוונס היו פיצויים בגין הנזק.

ביהמ"ש - משתמש בהנמקה זהה להנמקות של מכירה רצונית. 
ביהמ"ש קובע שהשאלה הינה שאלה גבולית. תשלום הפיצוי ניתן על אובדן הכנסה. לכן אם החור שבא הפיצוי למלא הוא חור פירותי-גם הפיצוי יהווה הכנסה רגילה, וההפך. 
בפס"ד הכל שולם על אובדן הכנסות-לכן נוטים לראות בזה פיצוי על אובדן הכנסה.

אלא שבסוף מגיע ביה"מ למסקנה שהפיצוי הוא בעל אופי הוני, אפילו שהוא פיצוי שוטף,בגלל עובדות המקרה. למרות הפן הפירותי, ביהמ"ש מוצא עובדתית שכל התשלום של הפיצויים על אובדן הכנסה בעתיד- מצד אחד זו אכן אובדן הכנסה אבל מצד שני זו פגיעה במקור שמייצר הכנסה לעתיד. 
הפגיעה עובדתית היא במקור ולכן יש לראות אותה כהכנסה שוטפת. 
הסתבר שלמשך מספר שנים שמשמעותי, נפגעה היכולת של החברה לייצר הכנסות. שכן קשה להחזיר את השוק את הספרים היקרים-יש פה פגיעה הונית במוניטין- המנגנון הבסיס של ש' ל' גורדון. הפגיעה במנגנון היא יותר משמעותית. 
מסקנות פס"ד גורדון:

המבחנים זהים בין מכירה רצונית ללא רצונית

כדי לקבוע אופי פיצויים יש לבדוק איזה חסר הם באו למלא.
פס"ד סולר
מדובר על שותפות בין 2 עו"ד. (אחד מהם הושהה ולא יכול היה לעסוק במקצוע, ולכן העביר את המשרד לעו"ד אחר) עוה"ד האחר, גבה את שכה"ט וחלק אותו בין שניהם.

בין השניים התגלע סכסוך והאחד זכה בתביעת פיצויים כנגד עוה"ד האחר.

נשאלה השאלה מה אופי הפיצויים.

פ"ש טען שמדובר בהכנסות פירותיות – שהם שכה"ט של עוה"ד.

ביה"מ – המדובר בהכנסה הונית, שכן המדובר ב"מעין שותפות" המניבה פירות, וברגע שהשותפות מופסקת – הרי שהמקור נגדע.

זו ההלכה הנוהגת במקרים של הפסקת (פרידה) שותפות. 
במקרה בו מקבל שותף את שווי השותפות הרי שמדובר בגדיעת העץ וזו הכנסה הונית, על אף העובדה שהוא יכול להמשיך לעסוק במקצוע עם שותף אחר.

פס"ד קציר
עובדות: קציר הינה חברה לעבודות עפר. קציר נכנסה לעסק של הפקת סרט שהינו עיסוק חריג לעיסוקה הרגיל. ועפ"י החוזה היא היתה אמורה, בתמורה להשקעתה, לקבל 40% מהרווחים שיופקו מן הסרט.

ההסכם הופר והיא קיבלה את החזר השקעתה וכן פיצוי.

נשאלה השאלה מה אופי הפיצוי.

השקעה חזרה – אינה רווח, ולכן אין כאן שאלה של מיסוי.

לענין הפיצויים – נשאלה השאלה מה דינם – האם זו הכנסה פירותית או שמא הונית.

החברה טענה שמדובר בהכנסה הונית שכן מדובר על "ענף" בודד, חד פעמי.

בימ"ש קבע שהמדובר בהכנסה פירותית. - שכן מדובר בחברה שלצד עיסוקה הרגיל נכנסה לעסק חד פעמי ושונה מעיסוקה הרגיל ולכן המדובר בחוזה עיסקי שהופר ושלא פוגע בעיסקי החברה, ואינו פוגע באפשרות של החברה לעשות עסקים אחרים, ולכן המדובר בהכנסה פירותית, אמנם זה פגע בענף, אלא שהמדובר בענף קטן שאינו פוגע במקור.

לשעור הבא – 6.2, 6.9, 6.10 + סעיף 28 לפקודה









‏יום רביעי 04 ינואר 2006
מיסים – שעור 10
הגדרת עסק
כדי שיהיה עסק צריך מנגנון מניב פרי.

לכל עסק יש פוטנציאל להכנסה מתמשכת, אחרת הוא עסק חד משמעי = "עסק אקראי". (סעיף 2(1). 

הכנסה מעסק רגיל = רישא לסעיף 2(1)

סוחר יצרן, הוא בעל עסק עצמאי שבד"כ יש לו מלאי.

ישנם סוגים של מלאים: חומרי גלם, מוצרים בתהליך, מוצרים גמורים.

מכירת המלאי, בכל אחד משלביו – זוהי מכירה פירותית, זה חלק מהעיסוק בעסק ולכן חייב במס עפ"י סעיף 2(1) לפ.מ"ה.

אלא שקיים גם מובן אחר של עסק לצורך דיני המס – שהוא מונח טכני לצורך דיני המס – turm of art זוהי פעילות שלצורך דיני המס נחשבת עסק.

הקדמה לפס"ד מזרחי: מיסוי שוק ההון
יש כמה סוגים של מיסוי בשוק ההון:

1. השקעות הכרוכות בעסק: כגון ברוקרים, מוסדות פיננסיים. ויחשבו הכנסה רגילה לפי סעיף 2(1) רישא. למשל בנק שמשקיע בניירות ערך – זוהי הכנסה רגילה.
מרפורמת בן שחר (75) הכנסה מהפרשי הצמדה נחשבה כהכנסה פירותית (עד אז לא היה נחשב אלא נחשב לשמירת הקרן).

אם ההשקעה כרוכה בעסק – זוהי הכנסה רגילה לפי 2(1)
2. יחיד שמשקיע - 
לפני הרפורמה של 2002 – השקעה בשוק ההון נחשבה כהכנסה הונית. הרווח מההשקעה היה הכנסה הונית, הנופלת לפרק ה' לפקודה – סעיף 88. (משום שאין לו עסק של מניות ואין לו עסקת אקראי ולכן לא ימוסה עפ"י 2(1)). אותו רווח היה פטור (לדוג' פטור ממניות מכח תקנות לפטור למניות לפי סעיף 97(ג) וצו מס הכנסה)

לאחר הרפורמה – שנכנסה לתוקף ב-2003 – נקבע שמשנת 2003 יבוטל הפטור למניות סחירות ובהדרגה הוטל מס על שוק ההון, כולל מכירות בשוק ההון של אדם שאין זה עסקו.

שנת 2003 – היתה שנת מעבר. נקבע שבשנה זו במקום מס על ההון הוא הוטל כמס על המחזור.

כשהוטל המס – היה 15% על נכסים ומניות ו-10% על נכסים שקליים.

משנת 2006 – הועלו שעורי המס ל15% ו-20% בהתאמה.
יחיד שמרוויח מהשקעות ימוסה עפ"י פרק ה' לפקודה – מיסוי רווחי היון


דוג' פס"ד מזרחי – היה קבלן – זה עסק במובן הרגיל. לאדון מזרחי לא היה עסק של נירות ערך במובן הרגיל, אלא שהכנסות אשתו מן החנות פרחים הושקעו בניירות ערך. טענו רשויות המס כי השקעתו בניירות היא "עסק".
ישנו גם עסק כמובנו בסעיף 2(1) סיפא = עסק אקראי. ובתנאי שיש להם אופי מסחרי.

היינו מבחינת סעיף 2(1) ישנו : עסק

והסיפא אומרת שאותו דין יהיה גם לעסק אקראי, או עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי.
פס"ד מזרחי – חשוב לציין שהוא אינו פס"ד מנחה, אלא דוגמא לעסק בעל אופי של term of art .

פס"ד זה התייחס להשקעות של מזרחי בבורסה, כמשקיע בפני עצמו (בתקופת פריחה בבורסה).

באותן שנים היו לו כמה עשרות פעולות בניירות ערך. (לענין המס רלוונטית המכירה).

היו לו 60 פעולות מכירה, שזה הרבה לאדם שאינו עוסק בכך באופן רגיל (עיסקי).

רשויות המס טענו: 1. זו הכנסה מעסק 
                                לחילופין – עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי
ביה"מ פסק שהוא מנהל עסק. לענין עסקת אקראי -  לא היה צורך להכריע בעילה החלופית משום שהוא הכריע בעילה העיקרית וקבע שיש לו עסק.
הקריטריונים לקביעת בעסק:
מימון – מימון שאופייני לעסק הוא מימון אופייני, היינו הלוואות (ולא השקעה מהון עצמי) ובעיקר הלוואות לתווך קצר. זה אופייני לעסק כי יחיד אינו משקיע ע"י לקיחת הלוואות אלא משקיע בכסף פנוי (לענין זה ראה הרחבה בהמשך) 
הדרי מציב סייג לענין זה- הלוואות טווח קצר הן באופיין הלוואות עסקיות.
עם זאת הלוואה לטווח ארוך – אינה מאפיינת עסק. (לדוג' – משכנתא לטווח ארוך יקח בד"כ אדם פרטי)

עד לתקופה זו רב הפסיקה היתה במקרקעין – ולכן כשבימ"ש העתיק את המבחנים מפסיקה במקרקעין לפסיקתו זו היו אלה מבחני מקרקעין שעה ששוק ההון שונה מאד משוק המקרקעין.

הדרי טוען שבימ"ש טעה כשהעתיק את המבחנים משוק המקרקעין.
קריטריון על (שלא הודגש במזרחי, אולם הודגש באחרים) נסיבות המכירה והרכישה – מדוע קנה או מדוע מכר, הנסיבות הכלליות למכירה. הדבר בולט יותר במקרקעין.
מספר עסקאות ותדירותן – קריטריון שהשפיע במזרחי כי דובר על עסקאות רבות ובפרק זמן קצר. ככל שיש יותר עסקאות – אם זה במקרקעין זה נראה כמו עסקי.
 אבל בשוק ההון – זה לא מצביע, בהכרח, על כוון עסקי (אלא מדובר באסטרטגיה עסקית).

היקף הפעילות (יחסית לפעילות עסקית אחרת) – במזרחי עשו שימוש במבחן זה. בימ"ש ראה שסה"כ המחזור העסקי שלו הוא בגובה מסוים, והמחזור למכירת מניות בבורסה היתה גדולה פי כמה – ולכן ראה שיש כאן כוון עסקי.  

הדרי במאמרו מזהיר מפני מבחן זה כי לעיתים דוקא נישום שמבצע פעולות השקעה לא עסקיות, יכולים להיות לו מחזורים גדולים מאד ולעלות בהרבה על המחזור העסקי שלו, למשל ירושה גדולה שהתקבלה אצלו.
לכן אומר הדרי שחייבים לבדוק את הנסיבות בכל מקרה ומקרה, ואם בודקים היקף פעילות זה חייב להתקשר למבחן הראשון שהוא מבחן הנסיבות. 

אופן המימון – ככל שהוא יותר מהון חיצוני (הלוואות) ובמיוחד לטווח קצר – זה מצביע על כוון עסקי. ולעומת זאת משקיע פרטי בבורסה ישקיע בכסף פנוי – במזרחי היו משיכות יתר בבנק, לצורך קניית ניירות ערך – ולכן זה הצביע על אופי מסחרי.
ארגון (מבחן שלא היה קיים אצל מזרחי) – אדם שמתארגן עם משקיעים נוספים ומשקיעים יחד ומבצעים פעילויות דרכו – זה מצביע ע ל אופי מסחרי. 
למשל אם יסחרו יחד במניות שאינן במסחר יתר וברכישה או קניה יוכלו להשפיע מאד על שער המניה.
טיב הנכס – גם הוא משפיע, לעיתים. אולם טיב הנכס לא יכול להצביע באופן מוחלט, פרט אותם נכסים שטיבם הוא מסחרי (מוצרי יסוד)כמו חיטה, זהב וכד'.
פעולות להבשלת הנכס – 

בקיאות – בקיאות כשלעצמה אינה מכרעת.  למשל ברוקר שמשקיע באופן פרטי – רווחיו אינם פירותיים. לכן יש להיזהר במבחן זה.
בפס"ד מזרחי כשבאו להחיל את המבחנים האלה – וחלקם אף הוחלו באופן גס – לא היה מנוס להגיע לידי מסקנה שפעילותו של מזרחי מגיעה לכדי עסק ובעיקר בגלל היקף הפעילות, ביחס לפעילות האחרת, ומספר העסקאות ותדירותן, וגם המימון הצביע על הכוון העיסקי.
יחד עם זאת באותה תקופה, תקופת גאות בבורסה, לא היתה פעילותו בבורסה חריגה וזה יצר תחושה לא טובה.
גם השופט מציין שיש כאן יסוד של מיקריות, שדוקא לאדון מזרחי הוצאו שומות על פעילותו בשוק ההון, למרות שפעילותו בבורסה היא אינה במובן המקובל של שוק ההון ויתכן אף שאחרים השקיעו בדיוק כמוהו ולהם לא יצרו שומות.
הדרי במאמרו אומר שיש כאן עיקרון של "הגרלת מס" מי שפקידי שומה החליטו ל"התלבש" עליו – והוציאו לו שומות כשל עיסקה מסחרית , "נפל בפח" ויש בו פגיעה בעקרון השוויון.

הדרי טוען שהיום, לאחר חקיקת חוק היסוד, יכול היה אדון מזרחי לטעון שיש כאן פגיעה בשוויון.
לקרוא פסד"ים על עסק.
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מיסים – שעור 11
לאחר הרפורמה (רפורמת רבינוביץ) – כל מי שמשקיע בשוק ההון ואינו בעל עסק בתחום הפיננסי, כך שההכנסה אינה באופן חד וברור נופלת ל2(1), אלא אזרח שמשקיע בשוק ההון עבור עצמו, ניקבעה עבורם שיטת מיסוי חדשה, ברמה נמוכה יותר מהרמה הכללית הקבועה בסעיף 121. (שוב, בהנחה שהם בתחום ההכנסה הפסיבית או ההכנסה מהון ולא הכנס פירותית) הרמה שנקבעה 10% להשקעות שאינן צמודות, ו-15% להשקעות צמודות. והחל מ-2006 עולה שעור המס ל15% ו-20%. (וזה זהה למס על רווחי הון).
נפקויות אחרות של המושג "עסק" בדיני המס
קיזוז הפסדים

סעיף 28 לפקודה עוסק בקיזוז הפסדים.
עסק, כל עוד יש לו הכנסה לצורך מס – משלם מס.

בשנים שיש הפסדים (היינו שיש יותר הוצאות מהכנסות) מה קורה אז?

28. קיזוז הפסד (תיקון: תשל"ה, תשל"ז, תשמ"ב, תשמ"ז, תשס"ב, תשס"ג)

(א) הפסד שהיה לאדם בעסק או במשלח-יד בשנת המס ושאילו היה ריווח היה נישום לפי פקודה זו, ניתן לקיזוז כנגד סך כל הכנסתו החייבת של אותו אדם ממקורות אחרים באותה שנת מס. 
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הפסד צריך להיות מעסק או משלח יד כדי שיהיה בר קיזוז, אם לא – אין הוא בר קיזוז.
לכן אם לאדם יש למשל נכס אחד שהוא משכיר אותו ומקבל דמי שכירות (מס לפי 2(6)).
אם בסוף השנה התברר שהיה לו יותר הוצאות מהכנסות (היינו הפסד).
אין הוא הפסד בר קיזוז כי הוא אינו מעסק או משלח יד.
דוג' לאדם יש 5 נכסי מקרקעין. האם זה הופך את זה לעסק?
יש לבדוק את המבחנים של עסק: האם יש לו עובדים בעסק, האם הוא עוסק רק בזה או גם בדברים אחרים.

אז ברור שככל שיהיו לו יותר נכסים הדבר ייטה יותר לכוון עסק.
אבל לא תמיד הגודל קובע.

צריך לבדוק האם יש עובדים, משכורות – מה שמאפיין עסק כמקור להכנסה חוזרת.
הכנסה כלשהי – אם בעל הנכסים הוא מורה ואנו רואים את הכנסתו מנכסיו עסק, והוא מפסיד בשנה מסוימת, אז הוא יוכל לקזז את ההפסד שלו מן ההכנסה שלו כמורה.
לסכום בשנה השוטפת ההפסד צריך להיות מעסק, אבל הקיזוז מנגד הוא כנגד כל הכנסה שהיא
בשנים הבאות
אם לא היה לו ממה לקזז את ההפסד מ2005, האם יוכל לקזז אותה מ-2006
28 (ב) מקום שלא ניתן לקזז את כל ההפסד בשנת מס כאמור, יועבר סכום ההפסד שלא קוזז לשנים הבאות בזו אחרי זו ויקוזז כנגד סך כל הכנסתו החייבת באותן השנים מעסק או משלח-יד, לרבות ריווח הון בעסק או משלח-יד, ובלבד שאם ניתן לקזז את ההפסד באחת השנים, לא יותר לקזזו בשנה שלאחריה.
דוג' המורה שלנו, לא יוכל לקזז את ההפסד בשנה הבאה ממשכורתו, כי היא חייבת להיות מעסק.

סעיף 28(ב) מאפשר קיזוז של הפסד בשנה שלאחריה או בשנים שלאחריו.
הסיפא לסעיף – קיזוז יכול להגרר גם לשנים הבאות, ובלבד שהקיזוז בשנה שלאחר ההפסד נעשה עד כמה שניתן היה.
28 (ג) על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו-(ב), אם ביקש זאת הנישום לא יקוזז הפסד לפי סעיף זה כנגד ריווח הון שהוא סכום אינפלציוני או כנגד רווח הון כאמור בסעיפים 105יב(א) ו-(ג), ו-105יח(ב) או כנגד הכנסה מריבית כאמור בסעיף 125ג(ב)(1) עד (4) או כנגד רווח הון כאמור בחלק ה3, או כנגד הכנסה כאמור בסעיף 125ג(ב) ו-(ג) אם שיעור המס החל עליהם אינו עולה על 15%. 

ז"א הוא יכול להחליט שלא לקזז כנגד רווחי הון (שסכום המס שם נמוך יותר) או כנגד רווח אינפלציוני (למרות שהיום הוא לא ממוסה בכלל) או כנגד הכנסה מריבית, ולדחות את הקיזוז לשנה אחרת.

מקור ההפסד, בכל מקרה, חייב להיות מעסק – אלא שאז נוצר מצב שבבעלותו נכסים, ובשנה מסוימת יש לו הפסד מהם, יורד ההפסד לטמיון, משום שמקורו אינו עסק – לשם כך סעיף קטן (ח) קובע חריג:
(ח) הפסד שהיה לאדם מהשכרת בנין ניתן לקזזו כנגד הכנסתו מאותו בנין בשנים הבאות.
ז"א למרות שההפסד אינו מעסק, קבע המחוקק שהוא יוכל לקזז את זה אלא שחייב להיות כנגד הכנסה מאותו בנין.
יש לציין שרשויות המס מקלות בענין זה ואינן דורשות הכנסה ממש מאותו בנין. – אבל זה לא הגיע לבחינה משפטית.
בנין – לרבות בנינים.
פס"ד מ.ד.מ בע"מ נ' פש"מ (1973)
חברה שהיו לה הכנסות מהשכרת מבנים.

בשנה מסוימת היו יותר הוצאות מוכרות מס מהכנסות.

החברה ביקשה לקזז את ההפסד.

פק"ש ראה בזה הפסד שלא מעסק, אלא מהחזקת רכוש, ולכן קבע ביה"מ שהפסד כזה אינו בר קיזוז. ביהמ"ש קבע עובדתית שהיו אלו הספדים מהכנסה פסיבית לפי ס' 2(6) ולא מעסק. לכן לא אפשרו קיזוז.

(28(ח) לא חל פה משום שזה לא אותם בנינים, מה גם שהוא חוקק מאוחר יותר)
נקודת המפנה חלה בפס"ד פש"מ נ' האחים מרק (1975) 
חברה להובלות שסבלה מהפסדים.

החברה עוברת שיקום עיסקי ומעבירה חלק מעסקיה לחברה אחרת הקשורה למרק. ואז חב' האחים מרק מקבלת הכנסה מהחברה האחרת (השלובה), והיא מבקשת לקזז את ההפסד מאותם רווחים.

עובדתית אחים מרק היו זכאים לאחוז (40%) מהכנסות החברה השלובה, כ"כ נקבע בחוזה ש40% מהפעלת הנכס שהועבר אליהם אלא שלא פחות מסכום מסוים, קבוע.

פק"ש טוען שמדובר על הכנסה פסיבית לפי 2(6) או 2(7) ולכן זה אינו בר קיזוז.

ביה"מ – השופט כהן – העסק הישן לא חוסל, אלא הופעל בצורה אחרת – באופן שחלקו הופעל ע"י חברה שלובה, שממנה התקבלו דמי השכירות, שזו בעצם המשכיות עקיפה של העסק הקודם.

השופט אומר שמטעמי צדק, אם בשנה אחת סבל העסק מהפסד, ובשנה שלאחר מכן הרוויח, גם אם הרווח נבע מניהול שונה, הרי שיש לאפשר קיזוז ההפסד מהרווח של אותה שנה.

· יכולה להיות הכנסה לפי הרבה מקורות- גם לפי ס' 2(6) וגם לפי ס' 2(1). לאור הפס"ד ואחרים, הכנסה מס' 2(1) וס' 2(2) תמיד אקטיביות. קישור לס' ספציפי יכול להיות קריטי-לכן עדין צריך לעשות הבחנה האם ניתן לראות את ההכנסה גם כן כאקטיבית,מעסק. במקרה ספציפי זה השיקול שהנחה את הש' הוא שיקול צדק. הוא מסתכל על המקור הכלכלי- המקור הכלכלי הוא זהה. בשנים מסוימות הוא מניב הפסדים, עושים רה-ארגון ועתה הוא מניב רווחים. זו המטרה של ס' 28:לאפשר קיזוז הפסדים.זה לא הוגן שכאשר זה היה הפסד הכירו בזה, וכאשר זה רווחי נתעלם מזה. האחים מרק לא ניהלו את העסק של החברה השלובה- זו בעצם הכנסה פסיבית פורמלית. ביהמ"ש רואה אותה כהכנסה אקטיבית בגלל שיקולי הצדק, בכלל שזה נובע מאותו מקור הכנסה. 
אם הם היו מפסיקים לעבוד לחלוטין ומשכירים הכל ייתכן ולא היו מכירים להם בדמי השכירות כהכנסה אקטיבית. 
הפסיקה לאחר מרקנ המשיכה לפי הרציונל של פס"ד מרק.

פס"ד אגודת ידידי האוניברסיטה
בפס"ד זה הפרשנות היתה לטובת פקיד השומה.

אגודת ידידי האניברסיטה הוא מלכ"ר ויש לו פטור (לפי סעיף 9(2))
המחוקק כשהוא נותן פטור הוא מגדיר אותו – כי מתן פטור הוא במקום מס. והפטור ניתן להכנסה פסיבית, שאינה מעסק, אבל אם המלכ"ר מפעיל עסק – אין לו פטור, כי הוא מתחרה בעסקים אחרים, ואז אין שוויון. לכן על הכנסה מעסק אין פטור גם למלכ"ר.
המלכ"ר טען שאין המודבר בהכנסה מעסק.

פק"ש אמר שזה עסק. שא.ידיד האוניברסיטה, שקיבלה פרדס כתרומה (היא לא תיפעלה את הפרדס ומסרה אותו לבעל מקצוע). הפרדס נשא רווחים, והרווחים שולמו לאגודת הידידים.

התעוררה השאלה מה אופי התשלום שקיבלה אגודת הידידים, האם זו הכנסה מעסק או לא.

ביה"מ בוחן לפי המבחנים הרגילים האם זה עסק או לא. 

ביה"מ אומר שעסק יכול לפעול גם ע"י קבלני משנה.

הפרדס בעניננו הופעל כעסק. לא היה מדובר על הכנסה פסיבית, משום שקבלן המשנה עיבד את הפרדס ואם התוצאה היא שיש יותר הכנסות מהוצאות הרי שהיא נחלקת בין הקבלן ובין האגודה.

(ביה"מ ראה גם סעיף 2(8) כהכנסה אקטיבית). 
(8) חקלאות

השתכרות או ריווח שמקורם בחקלאות, בעבודת אדמה, בייעור או בגידולי קרקע, לרבות שווייה של תוצרת המתקבלת בשל השימוש בהון, בנכס, בזרעים או בחיות-בית לצרכי מקורות ההכנסה האמורים בפיסקה זו, ולרבות חלק ברווחים המתקבלים מן השימוש כאמור;.

פס"ד אלמור – פס"ד בהקשר של מעמ

השאלה: האם הפעילות מגיעה לידי פעילות עיסקית, לפי חוק המעמ.

ביה"מ פנה לדיני מ"ה כדי לבחון האם יש עסק?

משקיעים מחו"ל, השקיעה בנדל"ן בארץ. הוקמה חברה לעיסוק בנדל"ן, אלא שהעסק לא צלח. משראו שהעסק לא צלח החליטו לפרק את החברה.

החברה רכשה נכסים והחברה התפרקה והעבירה את הנכסים לבעלי המניות.

אלמור היתה חברה שהפעילה בנאמנות את הנכסים עבור בעלי המניות.

נשאלה השאלה האם מכירת הנכסים זו הכנסה מעסק או לא?

בעלי המניות טענו שזה לא עסק כי אם חיסול עסק.
ביה"מ בדק את כל העובדות: הקמת חברה, פירוקה, הקמת החברה בנאמנות וכן הלאה, ומצא שהמדובר בעסק (בעיקר התייחס לנסיבות המכירה והרכישה) 
לשעור הבא – פס"ד אוגדה
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דוג'  - "עוסק" – עורך דין. (מ.ע.מ חל על כל העוסקים במשק)


נניח שעו"ד גובר שכ"ט בסך	 1,000	 ₪ (ללא מ.ע.מ)


מ.ע.מ  מטיל מס על העסקאות בסך	 180 ₪ (בהנחה שה מ.ע.מ 18%)	


להכרת הערך המוסף יש להכיר בהוצאות כגון:


שכ"ד  -			 150	


צרכי משרדי –		 20


ספרות			 30


....			200 


			-----	


400 : 1.18 = 65 (סך מס התשומות)


את ה 65 ₪ נוריד מה-1000 פחות ה – 180 – זה הסכום שישולם עבור מ.ע.מ ב – 15 לכל חודש.








