דיני מסים – זאב הולנדר –  16/10/02

דיני מסים

איך פותחים עסק ?

נשווה בין 2 גופים:

1) יחיד / עצמאי.
ס' 121 לפקודת מס הכנסה קובע את מדרגות המס. מדרגות המס מתחילות ב-10% ומגיעות ל-50%. בפקודת מס הכנסה שתי המדרגות הנמוכות מתייחסות ליגיעה אישית. הן מתייחסות למישהו שהפיק הכנסה מעבודתו ממקצועו ולא ממשהו כמו השקעות. מי שהרוויח את כספו שלא מיגיעה אישית – מדרגת המס שלו מתחילה מ-30%. ישנו גם מס מחלה (בריאות) וביטוח לאומי כל אחד מהם הוא 5%. המעביד משלם גם הוא כ-3% ביטוח לאומי על כל עובד. לכל מדרגה יש תקרה. עד 35,000 משלמים 60% מס. אם מרוויחים יותר מזה, לא מורידים לו מס בריאות וביטוח לאומי, לכן הוא משלם רק 50% מס. מה שנוצר נקרא גבנון. כל זה היה נכון עד לתקופת האינתיפדה. היתה בעיה לממן את אוצר המדינה. לשם כך חוקקו את חוק תוכנית החירום הכלכלית (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות הכספים 02-03), תשס"ב – 2002. החוק ביטל את התקרה. הוא קבע שמה- 1/7/02 עד 31/12/03 התקרה של הביטוח הלאומי ומס הבריאות מבוטלת. התוצאה היתה ששיעור המס השולי גדל באופן אפקטיבי אצל השכירים ל-60%. מה- 1/7/02 עד סוף דצמבר העצמאים צריכים לשלם 63% מס (אצל העצמאי אין מעביד, לכן הוא משלם את ה-3% מס הנוספים על עצמו). חוק ההסדרים במשק המדינה אומר שמי שמרוויח למעלה מ- 500,000 ₪ בשנת 2002 יוסיף היטל מחייב של עוד חצי אחוז על כל ההכנסה. יוצא שעצמאי משלם 63.5% מס ושכיר משלם 60.5% מס. שנת 2002 מעניינת משום שמ-1/1/02 עד 30/6/02 כפופה לשיעורי המס הקודמים. מה-1/7/02 עד סוף השנה הזו – אין תקרה + התווסף ההיטל. 

2) חברה בע"מ.
מס חברות (מס הכנסה) – 36% - מה שמאפיין חברה בע"מ הוא שסכום המס הוא קבוע. 

מס דיבידנד – 25% - מס זה יורד מסכום הכסף שנשאר לאחר ניכוי מס חברות.

יוצא שאין בכלל מה להשוות בין שיעור המס של חברה ובין שעור המס של עצמאי. למן קבלת החוק תוך חודש אחד במדינת ישראל קמו 30,000 חברות. אכן, מדובר בחוק לא חכם במיוחד של הכנסת. אנשים העדיפו להתקיים כחברה על מנת לחסוך מעצמם את התוספת במס בריאות ומס ביטוח לאומי. את הרווח הגדול הוא העדיף להשאיר בחברה, ולמשוך לעצמו משכורת נמוכה. משום שהם עשו זאת הם שילמו הרבה הרבה פחות מס. יצא שאחוז גביית המסים במדינה במקום לעלות – ירד. באו מס הכנסה ואמרו על הרבה עסקאות שהם עסקה מלאכותית, מעין "הרמת מסך".

מכאן שעסק מרוויח, עדיף לו להתקיים בתור חברה בע"מ. עסק שהוא לא כ"כ מרוויח, עדיף לו להישאר כעצמאי, משום שהוא לא יגיע למדרגת מס גבוהה.

רווח הון / הכנסה פירותית

עד 31/12/02 ממשיך לחול הדין כפי שהיה לפני הרפורמה. חלק מהרפורמה במס אומר שהמס על רווח הון יופחת מ-1/1/03 ל-25%. לפני הרפורמה, המס על הרווח הגיע ל-50%. הדבר יוצר עיוות עצום בתכנוני המס. אנשים שהפסידו יגידו שמדובר בהכנסה פירותית (הכנסה כמו יגיעה אישית). אנשים שהרוויחו יגידו שמדובר ברווח הון (כמו סחר בבורסה). הרפורמה מתייחסת לרווחים שהתקבלו רק מ-03'. 
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רפורמות

שיטת המס בישראל גרמה למצב שאנשים ששילמו מס של 60% ואנשים שהפיקו רווחים פיננסים בשוק ההון היו חייבים ב-0% מס. כלומר שמי שעבד קשה היה צריך לשלם מס גבוהה. זה בעיקר היה שכבות הביניים. לעומת זאת, אנשים שלא עבדו אלא השקיעו את הונם והרוויחו זכו להיות פטורים ממס. דבר נוסף היה שמי שגר בישראל והפיק הכסות פה היה צריך לשלם מסים. מי שגר בישראל והפיק רווחים מחו"ל לא היה צריך לשלם מס.

נוצר פער אדיר בין השכבות, משום שישנה שכבת אוכלוסייה שאותה החקיקה העדיפה במשך עשרות שנים. הדוג' הבולטת ביותר היא שכל שוק ההון היה פטור ממס.

ב- 25/7/02 מדינת ישראל אישרה את המלצות ועדת רבינוביץ והפכה אותם לחוק. אלה נקראות תיקון 132 לפקודת מס הכנסה. 

הרפורמה במס עשתה שינוי ב-3 תחומים עיקריים:

1) מיסוי היחיד.
הוחלט לבטל את הגבנון שהיה ע"י שקבעו שביטוח לאומי ומס בריאות הם למעשה כמו מס הכנסה. לכן נקבעה טבלה מדורגת של אחוזי מס (מדובר במדרגות רחבות מאד). הרפורמה תיכנס לתוקף ב-2008. עד אז יש טבלה שמראה מה יהיו שיעורי המס כל שנה. אם מדובר בהכנסה מיגיעה אישית הוא מתחיל ב-10% והמקסימום הוא 49%. אם למישהו יש רווח שאיננו מעבודתו, הוא מתחיל ב-30%. אם כן זה יקרה מדובר בשינוי דרמטי לבעלי הכנסות גבוהות ובעיקר לבעלי הכנסות ממוצעות. עדיין ב-19,000 ישלמו 30%, אבל זה יותר טוב מ-50% שהם משלמים היום. על ביטול הגבנון הוגש בג"ץ משום שיש כאן הגדלת שיעור מס בצורה בלתי הוגנת, משום שהוא ביטלו את התקה על התשלומים של המשלם, אך לא ביטלו את התקרה על התשלום שלהם.

2) מיסוי הכנסות פיננסיות.
מיסוי שוק ההון: הרפורמה הטילה מס של 10% על כל הנכסים הפיננסים שהיו פטורים ממס שהוא לא צמוד למדד. אם הוא צמוד למדד אז 15%. יש בעיה אחת: מי ינכה את המס ויביא אותו למס הכנסה ? הברוקר או הבנקים. רק הבעיה היא שהם לא יכולים לעשות זאת כי אין להם כוח אדם ואין להם את התוכנות. ועדה רבינוביץ קבעה שעד שההתארגנות המתאימה תהא מוכנה, יצטרכו לשלם 1% מס מחזור. מ-2004 כבר לא יהיו 1% מס מחזור והעסק יכנס לתוקף. הרפורמה עשתה מהפכה נוספת והוטל מס על הבורסה.
3) מיסוי הכנסות מחו"ל.
עד 31/12/02 אם הפקתי הכנסות בחו"ל לא הייתי חייבת מס בישראל. מ-03' כל ההכנסות חייבות ב-25% מס. עד 98' אסור היה לתושב ישראל להחזיק חשבון בנק בחו"ל. בתקופת נתניהו היתה מהפכה בישראל – השתחררנו מכבלי הקומוניזם. נתניהו עשה מהפכה בכך שהוא ביטל את מגבלות הפיקוח על עסקי מטבע החוץ. עד 98' לא יכולת להרוויח בחו"ל ולא לשלם מס כי לא יכולת להחזיק חשבון בחו"ל. היום כבר ניתן להחזיק חשבון בחו"ל, כך ניתן להתחמק מתשלום המס. עד 02' רווח הנובע חו"ל פטור ממס. מה-1/1/03 הרפורמה קבעה שלא משנה מהיכן ההכנסה משום שכל הכנסה בארץ או בחו"ל חייבת במס.
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מה מאפיין את דיני המס ?

ראשית המאפיין הבולט ביותר הוא שמס הכנסה הוא תשלום חובה שמוטל בכפייה. מאחר שהוא כך, יש לו אספקטים פליליים. יש לשלם תמיד את המע"מ, הניכויים (ניכוי המס של העובדים), הביטוח הלאומי והמקדמות (אם אפשר). המקרה הבולט ביותר לכך שלמס הכנסה יש אספקט פלילי הוא פס"ד בעניין פרודמיקו, בו הורשע מר אלי הורוביץ יחד עם חב' טבע ואחרים. פרשה זו ממחישה את השאלה מהם גבולות המס המותרים לעומת השאלה מתי תכנון מס הופך להיות פלילי.

פס"ד פרומדיקו: חב' פרומדיקו עסקה בייבוא ושיווק של תרופות. נניח שהיא קלטה את התרופות מהספק ב-100 ומכרה אותם ב-120. יום אחד הד"ר החליט למכור את העסק. אמנון גולדנברג היה העו"ד של פרומדיקו. הוא סיפר ל-2 אנשים שאותו בעל חברה רוצה למכור את החברה שלו. אחד מהם היה הורוביץ והשני היה יאסנזון. יאסנזון קנה מפרומדיקו את זכויות הפצה של הספקים. לשם כך יאסנזון הקים חברה בבירת ליכטנשטיין ששם אין מסים. לחברה לא היה עובדים ולא היה לה משרד. כל מה שהיה לה זה חשבון בנק בשוויץ. אותה חברה מינתה את חברת טבע כמשווקת בישראל. מאותו היום טבע עשתה את כל העבודה. טבע היתה קונה את התרופות מהספק, על כל קנייה כזו, הספק העביר חצי מהרווח לחברה של יאסנזון. על כך נטען שהם עזרו ליאסנזון להתחמק ממס.

מתי הלקוח יכול לטעון שאין לו אחריות פלילית כי הוא קיבל עצה מעו"ד שלו ? (כך טען אלי הורוביץ).

ביהמ"ש המחוזי אמר שהכל היה בדיה. בעצם טבע עשתה את הכל ורק הבריחו 10 ₪ לכל. ביהמ"ש העליון הפתיע ואמר שהיתה פה עסקה אמיתית משום שיאסנזון באמת קנה את הזכויות ב-3 מיליון דולר. ביהמ"ש אמר שיכול להיות שיש כאן עניין לתביעה אזרחית, אך לא תביעה פלילית וזיכה את הנאשמים.
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הטלפון של המרצה: 202593-054

סוגי המסים הקיימים במשפט הישראלי

1) מס הכנסה.

2) מס חברות.

מיסוי ישיר.
3) מס רווחי הון.
4) מס ערך מוסף.
5) מכס – מס שמוטל ע"י המדינה במטרה להגן על תוצרת מקומית

 
     מפני ייבוא. מכס מוטל אך  ורק על ייבוא. הוא לא מוטל 

     על רווח, אלא על ערך הייבוא.




מיסוי עקיף.
6) מס קנייה – מס מותרות. הוא מוטל רק על המוצרים שמי שמתענג
      עליהם צריך לשלם. מס קנייה מוטל גם על תוצרת מקומית.

      הוא לא מתעניין בשאלה אם יש או אין רווח. 
7) ביטוח לאומי.

מיסוי ישיר.
8) מס בריאות.
9) מס שבח – חלק ממס רווחי הון.
10) מס בולים – חוק מס בולים  קובע שכל עסקה שנעשית חייבת  מס בולים.
       בפועל, רוב  הנישומים לא עושים  זאת,  בגלל שלא  מביילים

       את החוזה. חוזה לא מבויל לא יעמוד בביהמ"ש. במס בולים

      אם  הסכום  פעוט, ניתן  לקנות  בולים בדואר ולבייל בעצמך.

      אם הסכום  הוא  גבוה  יש לבייל אותו במשרד המתאים לכך.
מסים ישירים ומסים עקיפים

עושים הבחנה בין 2 סוגי מסים: ישירים ועקיפים. המסים הישירים נקראים כך משום שמהותם לחייב במס במישרין את הרווח / ההכנסה של הנישום. זה בהשוואה למסים עקיפים שלא מוטלים על ההכנסה של הנישום. המע"מ מוטל על מחזור של הנישום. מס הכנסה לא יוטל על הפסד. מע"מ, לעומת זאת, מוטל על הערך המוסף, כלומר מס המוטל על הפעילות הכלכלית. כל עסקה חייבת במע"מ. מס תשומות – הוא המע"מ שהקונה משלם. כשעסק מרוויח המע"מ שהוא גובה גבוה מהמע"מ שהוא משלם. אם בסוף השנה המע"מ שנגבה גבוה יותר מהמע"מ ששולם, הנישום יצטרך לשלם את ההפרש למע"מ על התרומה הכלכלית שלו. נעשה קיזוז. כל נישום הפותח חברה צריך לגשת למע"מ להירשם. בכל ה-15 לחודש יש לדווח למע"מ מה היה המחזור בחודש הקודם, מה היה המע"מ שהנישום קיבל מלקוחות ומה היה מס התשומות שהוא שילם. בדו"ח מע"מ צריך לקזז ומשלמים את ההפרש. במקרה של הפסד: מקבלים כסף חזרה מהמע"מ. מע"מ, בשונה ממס הכנסה, עובד על בסיס מחזור: אם לא תרמת לערך המוסף של החברה – תקבל את כספך חזרה. מע"מ יותר רגיש ממס הכנסה, משום שהוא עובד על בסיס חודשי.

מה צודק יותר ? מס עקיף או מס ישיר ?

מס עקיף איננו צודק, משום שהוא לא מתחשב בהכנסת הנישום. הוא מייקר את המוצרים והשירותים במשק מבלי להתחשב ביכולת הנישום. מה עוד שהוא מעלה את האינפלציה. תמיד העוסק ינסה לגלגל אותו אל הצרכן. עוסק יעלה את עלות המוצר על מנת שהוא לא ישא בעלות הנוספת. מע"מ איננו מס צודק, אך יש לו יתרון עצום: הוא פשוט להפעלה, וכל אחוז שמוסיפים למע"מ מוסיף המון כסף למדינה. אין הרבה התדיינויות עם מע"מ, משום  שהוא  לא מתעסק  עם השאלות  מהי  הכנסה וכדומה.  מה שמעניין אותו זה 
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מחזור חודשי. כדי לרמה את מע"מ, אנשים הקימו חברה שהוציאה חשבוניות לחברה אחרת שלהם וגבתה מע"מ. אז היא מקבלת חשבוניות כאילו היא קיבלה שירותים מחברות אחרות ואז היא מבקשת החזרים ממע"מ. חשבוניות פיקטיביות היו תעשיה שלמה. בעוד שמס ישיר יכול להיות מתחשב ביכולת של הנישום, מס עקיף תמיד בשיעור קבוע, על כן הוא לא צודק.

עקרונות שיטת המס בישראל

1) המס הוא מס ישיר – מוטל רק על הכנסה חייבת ולא על מחזור.

2) המס הוא מדורג.
3) אין בישראל חובת דיווח כללית – ס' 131 לפקודה קובע שכל נישום חייב להגיש דו"ח שנתי בו הוא ידווח על הכנסתו, אבל מכוח הס' הזה ישנן תקנות הקובעות שכל שכיר המרוויח פחות מהסכום המופיע בתקנות וניקו לו מס, פטור מהגשת הדו"ח.
4) ב-02' – יש פטור כללי להכנסות פיננסיות בעוד שהכנסת  עבודה  חייבת  במס. לעומת זאת הכנסות
      פיננסיות בבורסה פטורות ממס. 
מ-03' – יוטל מס גם על הכנסות פיננסיות.

דוקטרינות המשמשות עקרונות יסוד

1) "אין רווח - אין מס" – אם הוקמה חברה בע"מ, איך עדיף לממן את הפעילות שלה? אפשרות אחת היא להשקיע בהון של החברה. הדבר אומר שא' ייתן לחברה כסף והיא תנפיק לו מניות כנגד הסכום שהוא נתן לה. אפשרות שניה היא לתת לחברה הלוואה. במקום לקנות מניות, ניתן להלוות לחברה כסף. בחוק החברות אין דרישה להון מינימלי. אז אפשר לקנות מניה אחת ואת שאר הכסף להלוות לחברה. מה עדיף? בסוף השנה נשאר לחברה רווח בסכום מסוים. כל חברה רשאית להכריז על חלוקת דיבידנדים. קבלת דיבידנד חייבת במס של 25%. כך צריך לעשות עפ"י האפשרות הראשונה. אם ניתנה הלוואה, בסוף השנה החברה מחזירה את ההלוואה ועל כך אין מס. אם כן, יש עדיפות לממן את החברה ע"י הלוואות ולא ע"י הון עצמי. הדוקטרינה אומרת שכשמחזירים את קרן ההלוואה, ועליה אין תוספת עושר (לא הרווחתי יותר ממה שנתתי), לא צריך לשלם מס. כלל זה בא לידי ביטוי בשני מישורים נוספים: 1) אופן חישוב ההכנסה החייבת. משלמים מס רק אם סך ההכנסות גבוהות מסך ההוצאות. רק אם יש רווח משלמים מס. בחישוב הרווח תמיד מורידים את העלות.

2) מס יוטל במועד שבו היה מימוש של רווח ולא במועד שבו התעשרתי כתוצאה מרווח פוטנציאלי שטרם מומש. יש נכסים שיש להם ערך אדיר גם ללא מימוש. ניתן לשעבד אותם או לקחת הלוואה עליהם. הדבר אינו דורש מס. תשלום המס יתבצע רק עם מימוש הרווח.
"ספליט" – חלוקת מניות הטבה. על כל מניה שיש לא' – נותנים לו מניות נוספות. הטבה של 100% תאמר שעל כל מניה מקבלים עוד מניה. התנאי למניות הטבה הוא שיש לחברה רווחים. מי שמשלם על המניות הנוספות היא החברה. התוצאה היא שהרווחים הופכים להיות הון. עושים זאת לעיתים בשביל להוריד את עלות המניה.  סיבה שניה לעשות זאת היא בשביל להגדיל את הון החברה. כדי להימנע מתשלום מס על דיבידנד על חלוקת הרווחים כדי שבעלי המניות יוכלו לקנות מניות נוספות, נותנים להם מניות הטבה. סיבה נוספת היא כשרוצים להגדיל את הסחירות בשוק ההון. מגדילים את כמות המניות בשוק. האם בעסקה כזו של חלוקת מניות הטבה יש אירוע מס ? הרי יש כאן התעשרות, החברה הרוויחה כסף. השאלה היא האם היה מימוש של הכסף ? כל עוד 
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לא היה מימוש לא צריך לשלם מס. אם נותנים לבעלי המניות את האופציה לקבל כסף או מניות נוספות – כולם צריכים לשלם מס, גם אלה שבחרו שלא לקחת את הכסף, משום שהיתה להם בחירה.
3) הבחנה בין המישור הפרטי והמישור העסקי. דיני המס אינם עוסקים במישור הפרטי. ס' 32 לפקודה אומר שאסור לנכות הוצאות פרטיות והוצאות של הבית. ס' 88 הוא הגדרת נכס שאומר שמיטלטלין פרטי לא נחשב כנכס. מותר לנישום לתכנן את עסקיו והוצאותיו בצורה כזו שהוא ישלם מינימום מס. אין חובה לשלם מסים כל עוד פועלים עפ"י החוק. "ממסים עסקה לצורכי מס לפי מהותה הכלכלית ולא עפ"י הצורה הפורמלית שבה היא נעשתה". לדוג' עסקאות ליסינג – אם בסוף העסקה ניתנת אפשרות לקנות את הנכס, רואים את חברת השכירות כאילו נתנה מימון ואז רואים את התשלומים לא כשכירות, אלא חלק מהתשלומים יראו כהלוואה וחלקם כריבית.
4) נישום יחויב במס לפי העסקה שנעשתה בפועל ולא לפי העסקה שיכול היה לעשות ואילו היה עושה לא היה צריך לשלם מס. לדוג': בפקודת מס הכנסה ס' 104 מאפשר להעביר נכסים לחברה ללא תשלום מס. ניתן למכור נכסים לחברה ולשלם מס, או ללכת בדרך השניה ולא לשלם מס. לא תהא אפשרות להעביר את הנכסים במכירה ולומר שלא צריך לשלם על כך מס מפני שישנה דרך אחרת המאפשרת זו. 
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פקודת מס הכנסה

ס' 1 לפקודת מס הכנסה הוא ס' של הגדרות. ס' 2 לפקודה קובע את כל התורה כולה על רגל אחת. מפה נקבע בסיס המס. בסיס המס קובע מה חייב ומה לא חייב במס, לכן לכל מילה בס' 2 יש חשיבות: 

"מס הכנסה יהיה משתלם בכפוף להוראות פקודה זו לכל שנת מס..." מכאן למדים שכל שנת מס נמדדת בנפרד. יש הרבה ס' בפקודה המשפיעים על תשלום המס לדוג': תושבות. מבחן התושבות הוא מבחן שנתי, כלומר יש חשיבות עצומה לעניין. כל המבחנים הם שנתיים. היסוד השני: "...בשיעורים המפורטים להלן..." ס' 121 קובע שיעורי מס מדורגים ולגבי חברות יש שיעור מס קבוע. היסוד השלישי הוא: "...על הכנסתו של אדם..." הכנסה מוגדרת בס' 1. הס' אומר שכדי לדעת מהי הכנסה צריכים את הס' 2-3. אלה מעבירים לס' 121. ס' זה אומר ששיעורי המס חלים על הכנסה חייבת. מהי הכנסה חייבת ? ס' 1 אומר שהכנסה פחות הניכויים / הקיזוזים / הפטורים תיתן הכנסה חייבת. המדרגה הראשונה והשניה חלה רק על הכנסה מיגיעה אישית. אם זה לא מיגיעה אישית מתחילים ישר מהמדרגה השלישית. ס' 40 והילך מדבר על זיכויים (נק' מס), כך יכול להיות שהסכום ירד. "...אדם שהוא תושב ישראל..." תושב ישראל מוגדר בס' 1. "...שהופקה או שנצמחה בישראל או מחוץ לישראל ועל הכנסתו של תושב חוץ רק אם ההכנסה הופקה או נצמחה בישראל..." ס' 2 אומר שמס הכנסה ישולם על הכנסה שהופקה מאחד המקורות המופקים בסעיף 2. תורת המקור אומרת שכדי שאדם יחויב במס צריך להיות מקור. הרפורמה במס שינתה והוסיפה את המילים "או מחוץ לישראל". הרפורמה הוסיפה שגם הכנסה שמופקת בחו"ל חייבת במס בישראל. המבחן הרלוונטי הוא תורת המקור. בהנחה שהצלחתי לקיים את כל היסודות האלה, עדיין יכול להיות שאני לא יחויב במס כי אין לי מקור.

תורת המקור

האם מציאה ברחוב זו הכנסה ממקור כל שהוא ? לא מדובר בעסק, אלא מדובר במציאה מקרית. ס' 2(10) מדבר על מקור. מקור הוא משהו שיכול להצמיח הכנסות חוזרות ונשנות. על כן זכייה בהגרלה למשל לא תצריך תשלום מס. המושג "מקור" מדבר על מקרים בהם יש משהו שיכול להצמיח הכנסות. ס' 2(10) לא מבטל את תורת המקור. 

הסוגיות שנדון בהם: 

1) מהי הגדרת המקור ? יש קושי מאחר שאין בפקודה הגדרה של מקור.

2) תורת המקור בעייתית משום שהתוצאה שלה היא שיש הכנסות שלא נכנסות לגדר מקור ולכן הם בעצם אינן חייבות כלל במס.

3) תורת המקור אומרת שאם יש מקור משלמים מס. מה קורה כשנפסק המקור ? ס' 3(ו) אומר שאדם שבשנת מס פלונית הפסיק את התעסקותו, יראו את כל הסכומים שלא חויבו במס לפני סגירת העסק כהכנסה חייבת. על כך אמר פרופ' גליקסברג שהמחוקק פתר את הבעיה של אדם שהפסיק את העסק שלו, אך מה קורה אם מדובר למשל בדירה שהשכרתי ואח"כ מכרתי ועדיין חייבים לי שכר דירה. ניתן לטעון שהס' מדבר רק על עסק שהיה ונסגר אך לא על משהו שהיה וכבר לא. המאמר של אותו פרופ' נקרא "פתרון חלקי לבעיה מדומה". הוא נקרא כך משום שהפרופ' אומר שאם לא היו מוסיפים את הס' לא היו בעיות.

4)  מה המיסוי של מכירת המקור. התורה מניחה שהמס מוטל על הכנסה שנובעת ממקור כלשהו. איך ממסים את ההכנסה על מכירת המקור ? התפיסה הקלאסית אמרה שאם מוכרים את המקור לא משלמים מס. כך היה בישראל עד שנת 65'. בשנת 66' התחילה למסות גם את זה.
5) איך מסווגים הכנסה מהמקור (הכנסה פירותית), לעומת הכנסה ממכירת המקור שזה רווח הון ?
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מהי הגדרת המקור ?

בנושא הזה יש בעצם איזה שהוא קו שבמסגרתו יש הכנסות שלגביהן ברור שהן בתוך תורת המקור (כמו קבלת דיבידנד), יש הכנסות שלגביהן ברור שאין מקור (כמו מציאה ברחוב, או זכייה בפיס). הבעיה נמצאת בתחום האפור. פס"ד רופא: אדם שעובד כרופא הראש השנה בא אליו אדם ונתן לו מתנה יקרת ערך. האם המתנה הזו חייבת במס משום שיש לה מקור ? ביהמ"ש ענה שלא. פס"ד פרידמן: שם היה מדובר באדם שהיה פקיד. הוא מעולם לא עסק בנדל"ן. יום אחד הוא שמע שיחה שבה דיברו על מכירת נדל"ן. הוא התקשר למתווך שלו וביקש ממנו לקנות לו את השטח. אותו מתווך קיבל דמי תיווך נאים וכאות תודה הוא נתן חלק מהם לפרידמן. ביהמ"ש פסק שבכל מקרה שבו נעשה שרות, גם אם הוא נעשה שלא מתוך רצון לקבל שכר, ולאחר מכן ניתנה תמורה תמורת השרות הזה, לא יראו בכך מתנה אלא בתור מקור שיכול להצמיח תמורות נוספות. למרצה יש קושי לנתח את פס"ד, לא בטוח כי זוהי עמדתו. התוצאה היא שתורת המקור לאור פס"ד פרידמן היא מאד מצומצמת. תחושת ביהמ"ש היתה שאם במקרה הזה הם יכריעו שהמתנה לא היתה חייבת במס, תיפרץ פרצה. פס"ד משולם: שם היה מדובר באדריכל שהשתתף בתחרות אדריכלים וקיבל על כך פרס. מס הכנסה רצה כסף, ומשולם אמר שזוהי זכייה, ועל כן הוא פטור. ביהמ"ש קבע שהזכייה חייבת במס כי היא קשורה לעבודתו. חוץ מזה אם הוא ניכה את ההוצאות מדוע כשהוא זכה הוא חושב שהוא יהיה פטור במס. מלגה – אם תנאי למלגה הוא שרות כלשהו – אירוע מס. פרס פטור ממס – אם הפרס ניתן שלא במסגרת תחרות שתניב עבודה ומדובר ביצירה שלו.

ביקורת על תורת המקור

יש ביקורת מאד חזקה נ' תורת המקור. פרופ' אדרעי אומר שהתורה לא צודקת משום שהיא בעייתית כי קשה להגדיר אם יש או אין מקור, ויותר מזה, לא ממסים הכנסות שאין שום הצדקה לא למסות אותם כמו זכייה בקזינו. המרצה מסכים עם הפרופ'. תורת המקור מקורה בתפיסה האנגלית שבה הלורד לא אהב את הרעיון שפקיד השומה יודע כמה הוא מרוויח. אנו אימצנו אותה בגלל שאלנבי ב-1920 נכנס לישראל. המרצה אומר שאין בתורה שום היגיון. אדרעי מציע להחליף את השיטה בכך שכל הכנסה תהא חייבת המס. הוא מציע פתרונות שניתן ליישם אותם גם ללא שינוי חקיקתי, אך המרצה אומר שללא שינוי חקיקתי לא ניתן לשעות דבר.

מיסוי מכירת המקור

התפיסה המקורית של תורת המקור אמרה שאין מס כשמוכרים את המקור, אך הדבר השתנה בשנת 66'. אז הטילו מס על רווחי הון, אם כי יש הבדלים בין המיסוי של הכנסה מהמקור (כגון עסק) לבין המיסוי של הכנסה ממכירת המקור.

איך מסווגים ?

יש קושי רב לסווג הכנסה כהכנסה מהמקור או כהכנסה ממכירת המקור.

ס' 1 לחוק יסוד משק המדינה קובע שלא יוטל מס אלא עפ"י חוק ולא ישונה שיעורו של מס אלא עפ"י חוק או באישור של הכנסת או אחת מוועדותיה. התוצאה היא שלא ניתן להטיל מסים ללא הסמכתה חקיקתית. אם כן מהו מס ? שהרי קיימים תשלומים רבים שאדם משלם שמבחינתו הם מס אך הם לא. לדוג': ארנונה. מתי יסווג תשלום כלשהו כמס ומתי מדובר על אגרה עבור שירות (שאז לא צריך לכך אסמכתה חקיקתית). סוגיה זו עושה הבחנה בין 3 סוגי תשלומים:

1) מס – תשלום שמוטל בכפייה ע"י המדינה שלא ניתן תמורתו כל שירות ספציפי שהוא.

2) אגרה – תשלום עבור שירות, כשאין קשר בין עלות השירות לסכום האגרה. דוג': אגרת ביהמ"ש. 
3) מחיר- ניתן שירות והתשלום הוא בהתאם לשירות.
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נפקות ההבחנה בין הון לפירות

1) שיעורי המס.

2) קיזוז הפסדים.
3) היקף החיוב.
4) ניקוי מס במקור.
5) עיתוי החיוב במס.
6) ניכוי הוצאות.
הכנסה רגילה מתחייבת במס בשיעורים רגילים של: חברה – 36%, יחיד – עד 50%, ביטוח לאומי ומס בריאות מגדילים ב-10%. לגבי מיסוי רווחי הון יש פיצול בין התקופה שלפני הרפורמה ואחרי הרפורמה. לגבי הכנסה הונית ס' 91 לפקודה קובע שרווח הון שמדובר ביחיד מצטרף להכנסתו הרגילה ויחויב במס עפ"י המדרגה הגבוהה ביותר. יש לזכור שלגבי רווח הון – חישוב המס תמיד יתחיל מהמדרגה השלישית. שיעורי המס: לגבי יחיד – מצטרף להכנסה הרגילה למדרגה הגבוהה ביותר, אבל לא פחות מהמדרגה השלישית. אותה מדרגה שהנישום נמצא בה בשיא הכנסתו. לגבי חברה – 36% - כל זה נכון לפני הרפורמה. הרפורמה אמרה שמס רווחי הון אצל יחיד וחברה בע"מ יהיה 25% על הרווח הריאלי. רווח ריאלי – רווח שנטרלו ממנו את השפעת האינפלציה. יש לשים לב שאחרי הרפורמה תשלום המס על יגיעה אישית יהיה בסביבות ה-60% ועל רווח יהיה 25%. ס' 91(ב)(1) קובע שהמבחן יהיה עפ"י משך תקופת ההחזקה עפ"י חישוב ליניארי. הס' אומר שאם החזקת נכס לפני הרפורמה ומכרת אותו אחרי הרפורמה בודקים כמה זמן החזקת אותו. בלי קשר לשאלה מתי באמת הרווח צמח ימצאו את הסכום אותו צריך לשלם.

קיזוז הפסדים

כדי למנוע עיוות צריכים ליצור קשר בי שנות המס באמצעות ס' המרשה לקזז הפסדים. ס' 28 קובע שהפסד בעסק או במלח יד ניתן לקיזוז באותה שנת מס כנגד רווח מכל מקור אחר באותה שנת מס. אם אין מספיק רווחים לקיזוז באותה השנה, ניתן להעביר את ההפסד לשנים הבאות ללא הגבלת זמן ולקזזו בשנה שבה יהיה רווח ובלבד שאותו הרווח יהיה מעסק או ממשלח יד. עשו זאת כדי למנוע מצב מלאכותי שבו בשנים מסוימות יש הפסד מעסקה שטרם הסתיימה. ס' 92 אומר שיש הבדל בין לפני הרפורמה ואחרי הרפורמה. לפני הרפורמה הס' אמר שניתן לקזז הפסדים מרווחי הון רק מרווחי הון עם הגבלה של 7 שנים. המרצה אומר שזה רע מאד. ס' 92 אומר שאם ל-א' בשנת 2001 יש הכנסה מעסק של 100 ורווח הון של 0, לא ניתן לקזז ביניהם. הפסד הון ניתן לקיזוז רק כנגד רווח הון. לא רק זה, אלא יש הגבלה של 7 שנים. אחרי הרפורמה הכלל נשאר רק שביטלו את ה-7 שנים. הורידו את המגבלה הזו. התיקון של הרפורמה רלוונטי לגבי הפסדים שנוצרו משנת 96' ואילך (עניין 7 השנים).

* לעניין שיעורי המס יש עדיפות לסיווג הכנסה כרווח הון, משום ששיעור המס נמוך יותר – 25%. לעניין קיזוז הפסדים – נעדיף לסווג הכנסה כפירותית. למזלנו, אין בפקודה הוראות בדבר הסיווג.

ניכוי הוצאות

השקעה הונית לא ניתנת לניקוי, לעומת זאת השקעה פירותית נחשבת להוצאה מוכרת. ישנה בעיה שאומרת שהוצאה הונית לא נחשבת כהוצאה לעומת סיווג פירותי שאלה מותרים כהוצאה שוטפת. 
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אם חברה בע"מ מעוניינת למכור את הפעילות העסקית שלה ויש לה מפעל, ואני מעוניינת לקנות את הפעילות, האם עדיף לרנות את המניות או את המפעל ? הקונה יעדיף לקנות את המפעל והמוכר יעדיף למכור את המניות. כשהקונה ישירות את המניות יש מס פעם אחת אצל המוכר על רווח ההון שהוא הפיק בשיעור שלפני הרפורמה – אם הוא חברה 36%, הם הוא יחיד בשיעור המס הקבוע לו. אחרי הרפורמה – 25%. אם הקונה קונה את הציוד, החברה משלמת מס ואחרי כן גם על  הרווח המחולק כדיבידנד יש מס.

הבחנה בין הון לפירות

הבחנה זו רלוונטית לגבי שיעורי המס (עד סוף 2002 אין כמעט הבדל, אך משנת 2003 יהיו הבדלים דרמטיים), לגבי קיזוז הפסדים ולגבי היקף החיוב. לגבי רווחי הון – היקף החיוב היה מאז ומתמיד - כל העולם. משמעות ההבחנה היא שאם הסיווג היה כהון התוצאות יהיו שונות מסווג כפירות. אם הכנסה סווגה כרווח הון – אתה תחויב במס על הכנסותיך מכל העולם. איך מסווגים הכנסה ? ס' 89(א) קובע שאזרח ישראל חייב במס על רווח הון מכל העולם. לצורך היקף החיוב במס, כשמדובר על הכנסה פירותית לפני הרפורמה - רק בישראל, אחרי הרפורמה - בכל העולם. לפני הרפורמה, עדיף היה לסווג הכנסה בחו"ל כהכנסה פירותית. אחרי הרפורמה יש הבדל בשיעורי המס. עדיף יהיה לסווג הכנסה מחו"ל כרווח הון, משום שאז צריך לשלם פחות מס.

עיתוי החיוב במס

לגבי רווח הון יש הוראה שאומרת שמי שהפיק רווח הון חייב לשלם מקדמה בשיעור 30% (עד סוף 2002, 25% מ-2003) מהרווח תוך 30 יום. לעומת זאת, בהכנסה פירותית אין הוראה דומה. אמנם בד"כ נישום עצמאי משלם מקדמות, אך לא מדובר בכלל שחל על כולם. 

ניקוי מס במקור

בד"כ כשמדובר על הכנסה פירותית יש הוראות שאומרת שיש לנקות מס במקור (ס' 160-170 לפקודת מס הכנסה). מי שמשלם מס פירותי חייב לנקות מס במקור (מס במקור – תשלום המס שמועבר ע"י המעביד ומעבירו ישירות למס הכנסה. במועד התשלום המשלם מנכה כבר את מס הכנסה של העובד. הדבר אומר שהעובד לא צריך לשלם יותר מס). לגבי הכנסות הוניות בד"כ אין הוראה כזו.

ניקוי הוצאות

אם ההוצאות הוניות הם לא תוכרנה כהוצאה שוטפת, לעומת זה הוצאות פירותיות כן יוכרו. כך, אם קונים מניות בחברה, מאחר שמניה לא ניתנת להפחת, עדיף לקונה לקנות את המכונות ולא את המניות. לעומת זאת למוכר עדיף למכור את המניות, משום שאם החברה תמכור את המכונות היא תצטרך לשלם מס. הקונה יעדיף לקנות את החברה, כאשר יש לחברה הפסדים – כך הוא יכול לעשות בהם שימוש בעתיד לצורכי מס. אם מתעלמים מההפסדים, לקונה עדיף להקים חברה משלו – ולקנות את הפעילות העסקית. עדיף לייחס את הכסף למלאי, לשם כך צריך שיתוף פעולה עם המוכר. למוכר יש עניין לייחס יותר כסף למוניטין (צריך לשלם על זה פחות מס). לגבי פחת (הוצאה שניתנת לנישום בגין הבלאי של המכונות והציוד שלו. הסכום השנתי נקבע לפי אורך שחיים המקובל של הציוד) – אם לחברה יש הכנסה חייבת של 1,000 ₪ ב-2002 ויש 2 אפשרויות: 1) קניית מניות. בקניית מניות אין פחת. אין קשר בין עלות המניות ובין עלות המכונות. החברה תמשיך להפחית את עלות המכונות ללא קשר לסכום התשלום על המניות. מכירת המניות לא בלבל של החברה, לכן היא לא משפיעה על המיסוי או על הזכויות של החברה. מכירת המניות משפיעה רק על הזכויות של מוכר. 2) קניית נכסים. למכונות יש פחת. כשקונים את המניות של החברה אין פחת. אין פחת על מניות, כי הן לא מבלות. פחת ניתן רק לציוד שיכול להתבלות. הקונה שקנה את המניות לעולם  לא  יקבל  את  ההשקעה  חזרה. הוא  יכול  לקבל  את  ההשקעה  שלו  חזרה  רק  כשהוא ימכור את 
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המניות. עד מכירת המניות הוא לא יראה החזר. בקניית מכונות, כל שנה הוא יקבל פחת. עדיף לקנות את המכונות כי עליהם מקבלים חזרה את הפחת על פני מס' שנים.

איך מחליטים אם לפני עסקה הונית או פירותית ?

יש שורה של פס"ד שקובעת כללי עזר שתפקידם לסייע בהבחנה בין הכנסה פירותית להכנסה הונית. כללים אלה הם כללים יצירי פסיקה. בפקודה אין הוראות שקובעות מבחנים להבחנה הזו. 

צריך לזכור את הכללים הבאים:

1) הכנסה הונית תמיד מתקשרת למכירת נכס. אם לא נמכר נכס לא יכולה להיות הכנסה הונית. ס' 88 מגדיר נכס הון כך. נכס לא חייב להיות נכס מוחשי. אם יש מכירת נכס, זה עדיין לא אומר שיש רווח הון. כשבאים לבדוק צריך לשאול אם נמכר נכס, אם לא – אין רווח הון. ישנם יוצאים מהכלל בהגדרת נכס כמו מיטלטלין הנמצאים בשימושו האישי של האדם. 

2) רווח הון בד"כ נוצר כשנמכר המקור. הכנסה פירותית מוגדרת כהכנסה מהמקור, בעוד שרווח הון נוצר ממכירת המקור. מכירת המקור בד"כ תחשב כהכנסה הונית. ישנם שורה ארוכה של מבחני עזר שביהמ"ש משתמשים בהם, כאשר ישנם עסקאות בהם לא ברור מה הדין, למשל אדם קונה מניות בבורסה ומוכר אותם. לפי הדין היום ולפי צו מס הכנסה יש פטור ממס בגין מכירת מניות בבורסה. רווח כזה אם הוא רווח הוני פטור ממס. אם מכירת המניות זה רווח הון – יש פטור, אבל ישנם מקרים שאדם מוכר נכסים מהסוג של מניות ולא נחשב כאילו מכר את המקור – זה יכול לקרות כשאדם סוחר בניירות ערך. במקרה כזה הרווח על מכירת המניות הוא לא הכנסה הונית אלא פירותית (פס"ד מזרחי). ביהמ"ש קבעו כללי עזר שישמשו לסווג ההכנסה. מבחנים אלה:
1) מבחן תדירות העסקאות – ככל שמס' העסקאות גבוהה יותר יש נטייה לומר שהרווח הוא פירותי ולא הוני, מתוך הנחה שאדם שהוא סוחר נוהג לעשות עסקאות בתדירות, לעומת אדם שמשקיע עושה זאת בתדירות נמוכה יותר.

2) משך ההחזקה – כמה זמן  החזקת את הנכס, כשאין כלל האומר מה הרבה ומה קצת. משך ההחזקה תלוי בנכס עצמו. ישנה פסיקה הקובעת שתקופה של 13 חודשים בנדל"ן היא תקופה קצרה כי אנשים שקונים נדל"ן לצורך השקעה לא מוכרים אותו מיד. במניות מקובל לחשוב שהחזקה של שנה ומעלה היא להשקעה. החזקה של מס' ימים ייחשב לעסקה פירותית.

3) המבנה הארגוני של הנישום – האם הוא בנה מנגנון כגון משרד שמטפל באותן עסקאות – אז הנטייה תהא לראות בזה עסקה פירותית. אם הנישום עושה זאת בעצמו – הנטייה תהא לומר שמדובר בעסקה הונית.
4) בקיאות הנישום בתחום – אם לנישום יש בקיאות באותו התחום, הנטייה תהיה לומר שהעסקה שהוא ביצע יש לה אופי פירותי. אם אין לו מומחיות בתחום, העסקה היא הונית. אם הנישום נעזר במומחים רואים במומחיותם כשלו.
5) אופן מימון העסקה – הנטייה היא לומר שאדם שמממן את העסקה מתוך ההון העצמי שלו לא נחשב לסחור, בעוד שמי שלווה כספים כדי לבצע עסקה, ייחשב בד"כ כסוחר.
6) טיב הנכס – ישנם נכסים שמיטבם נחשבים לנכסים הוניים כגון רכוש קבוע שכולל מכונות, ציוד, מבנים, בעוד שמלאי עסקי כמעט תמיד ייתן אינדיקציה שמדובר בעסקה פירותית. ההגדרה תלויה בשאלה האם אותו אדם הוא סוחר או משקיע. אם אדם מוכר דירה וקונה אחרת ותוך זמן קצר מוכר גם אותה – ניתן לומר שהוא סוחר בדירות וניתן לומר שהוא קבלן שקנה דירה למגורים. 
7) ההיקף הכספי של ההשקעה.
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8) אופן הרישום בספרים של ההשקעה.
ביהמ"ש אמרו שאין מבחן אחד מכריע, אלא המבחן הנכון הוא מבחן התמונה בכללותה או מבחן הנסיבות המיוחדות (פס"ד גולדשטיין ואלמור). פס"ד אלה אמרו שבכל מקרה צריך לבחון את כלל התמונה ולקבוע בהתאם לחוש המומחיות של המשפטן. מאחר שבשיטת משפט כזו בה הכלל המשפטי לא ברור, ייתכן שיהיו טעויות, או שנגיע למסקנה שונה משל המרצה. לעומת זאת, אם לאחר הסיווג, היה ניסיון ליישם כלל משפטי הנוסף. לדוג': אם הגעתי למסקנה שיש רווח הון ולא הבנתי שהפסדים משנים קודמות ניתנים לקיזוז, תהיה טעות לבטח.

ס' 2(1) לפקודה – עסק ומשלח יד

ס' זה קובע שהכנסה מעסק או ממשלח יד או מעסקה בעלת אופי מסחרי חייבת במס כהכנסה פירותית. יש 3 מקורות:

1) עסק.

2) משלח יד.
3) עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי.

השאלה היא מהו עסק ? ס' 1 לפקודה קובע הגדרה עמומה, לכן השאלה מהו עסק נקבעה ע"י הפסיקה. המבחנים ששימשו לקביעה דומים לכל אותם המבחנים שצוינו לעיל'.

תקבול – תשלום כלשהו. האם הוא חייב במס ?

לפני הרפורמה היו עוד כמה שלבים, לפני הרפורמה קודם כל נשאל היכן הופקה ההכנסה. בישראל – חייב במס. אם בחו"ל לא חייב במס, אלא אם התקיימו 2 חריגים: 1) אדם שעוסק בחו"ל במשלח יד שהוא עוסק בו בד"כ בישראל (ס' 5 בנוסח הפקודה הישן). 2) עסק בחו"ל שהשליטה והניהול מופעלים בישראל. אחרי הרפורמה אלה לא רלוונטים. אחרי הרפורמה זה לא משנה כי בכל מקרה ההכנסה תחויב במס.
1) קודם כל בודקים האם הוא הכנסה לפי תורת המקור. אם מחליטים שלא (מקרים אקראיים) – יוצאים מפקודת מס הכנסה. פה נפסק הדיון. אם לפי תורת המקור יש הכנסה – ממשיכים הלאה.

2) יש מקור ואין הכנסה או יש מקור ויש הכנסה. במניות הטבה לדוג' יש מקור ואין הכנסה. במקרים כאלה אפילו שיש מקור, אם אין הכנסה לא דנים הלאה. אם יש מקור ויש הכנסה צריך לעשות הבחנה אם מדובר בהון או בפירות. אם זה הון – חייב בשיעור מס עפ"י הפקודה. אם זה הכנסה פירותית מגיעים לס' 2 לפקודה.
3) יש להחליט איזה סוג הכנסה פירותית זו. 
ברגע שסיווגתי דבר כלשהו כפירות – עדיין צריך להחליט בתוך ס' 2 לאן הולכים. פס"ד קריית יהודית: דן בשאלה האם הכנסה של חב' מדמי שכירות שלא היתה מחלוקת בין הצדדים שמדובר מהכנסה מעסק, חייבת במס מכוח ס' 8(ב) לפקודה בגין כך שהיא שולמה מראש כמקדמה. האם המשכיר חייב במס בגין דמי השכירות ? אם המשכיר מדווח על הכנסותיו – מדווח בשיטה מסחרית – דיווח על הכנסות במועד שנוצרה הזכות לקבל את ההכנסה – אז אותו משכיר לא חייב במס כי לא נוצרה לו זכות לקבל דמי שכירות. ס' 8(ב) סגר את הפרצה הזאת ע"י הקביעה שגם מי שמדווח למס הכנסה בשיטה המסחרית יחויב במס על דמי השכירות שהוא קיבל מראש. הנישום אמר שהס' לא חל עליו, משום שהוא נכנס לס' 2(1) – הכנסה מעסק. כאן הועלתה השאלה של המקורות השונים של ס' 2. האם המקורות השונים הם בלעדיים ? או שאם לא אותה הכנסה יכולה להיות מסווגת ליותר ממקור אחד ? ביהמ"ש פסק שהייחודיות לא קיימת. בישראל  אם  הכנסה  מסוימת  נופלת  ליותר  ממקום אחד, כל ס' בפקודה יחול אם אין התנגשות בין  הס'.
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איך מסווגים הכנסה כעסק ?

פס"ד מאני: בו התעוררה השאלה לגבי עו"ד שהיה לו משרד ותואר, אך עיקר הכנסותיו היה ממקורות אחרים. ביהמ"ש קבע שבפועל הוא לא התעסק בעריכת דין, לכן הוא לא יכול לנכות כהוצאות את הוצאות המשרד. אם לא מדובר בעסק לא ניתן לנכות הוצאות מפעילות מסחרית אחרת.

בכל המקרים הפשוטים שיש פעילות שוטפת – אין וויכוח. הקושי מתחיל באתם מקרים בהם אין לאדם מסגרת שיטתית מאורגנת. המבחנים שהוזכרו קודם רלוונטים גם כאן.

ס' 9(2) לפקודה קובע שמוסד ציבורי פטור ממס. מהו מוסד ציבורי – הס' מגדיר זאת. ס' 9(2) קובע שמוסד ציבורי יהיה פטור ממס על הכנסותיו אם הן לא נבעו מעסק. מה נובע מעסק ומה לא ? בפס"ד בית הכנסת הגדול: ביה"כ השכיר את אולם ביה"כ לאירועים, ממנו הוא קיבל אחוזים על השימוש. ביהמ"ש פסק שמדובר על הכנסה מעסק, משום שכנראה אנשים טעו בהבנת העניין שכדי להיות פטורים ממס הם צריכים לעשות חוזה שכירות. בחוזה שכירות נקבע תשלום קבוע שאיננו תלוי במס' האירועים ובכל מקרה הוא משולם. אם ביה"כ קיבל אחוזים, אז הם שותף לסיכונים וכך הוא חייב במס על חלקו בפעילות. כך ביהמ"ש פסק שעל ההכנסות מדמי החנייה – לא היה צורך במס. בפס"ד אגודת ידידי האוניברסיטה העברית דובר על אגודה בחו"ל שקיבלה במתנה פרדס בישראל וניסתה למכור אותו. עד שהיא הצליחה למכור אותו עברו כמה שנים שבמהלכן מישהו עיבד את הפרדס. מהכסף שהתקבל מעיבוד הפרדס, הגיע לאגודה אחוז מסוים בהתאם לאותו הסדר שהיה קיים בין הבעלים הקודם ובין המעבד של הפרדס. האגודה טענה שמדובר בדמי שכירות, אך ביהמ"ש קבע שמדובר בעסק כי הם שותפים לסיכון. מטרת פס"ד היא להמחיש את חשיבות ההבחנה בין הכנסה מעסק ובין הכנסה שאיננה מעסק.

במשפט הישראלי יש 5 גופים מוכרים:

1) יחיד.
2) חברה

3) שותפות
4) אגודה שיתופית.
5) עמותה.
מוסד ציבורי יכול להיות כל גוף שמקיים את הדגרות הפקודה. מלכ"ר – הוא מוסד ללא כוונת רווח. לא מדובר באישיות משפטית. כל גוף משפטי יכול להיות מלכ"ר ובלבד שהוא הוקם לקידום מטרות ספורט, תרבות, חינוך וכדומה. מלכ"ר איננו משלם מע"מ ככל גוף אחר.

לגבי עסק, היו מס' מקרים בהם נשאלה השאלה האם אנשים שמחזיקים נכס נחשבים כמנהלי עסק. לצורך זה צריך לעשות הבחנה בין אנשים שמחזיקים במשותף נכס לבין פעילות עסקית שמגיעה לדרגה של עסק. ס' 63 קובע את שיטת המיסוי של שותפות. החזקת רכוש במשותף איננה עסק, לכן ס' 63 לא יחול. יכול להיות מצב הפוך בו יש פעילות של רכישת בניינים והשכרתם. אם יתברר שכך הדבר, אז ייתכן שאותם עובדות ילמדו אחרת והיא שיש בפנינו עסק. כך יש להבחין בין פעילות עסקית ובין החזקה משותפת של נכסים. אם חברה קונה מניות של חברה אחרת ומוכרת אותם. האם מדובר בעסק או השקעה ? השקעה בלבד לא תחשב לעסק, לכן אם ימכרו את המניות – ההכנסה איננה מעסק והיא הכנסה הונית. לעומת זאת ייתכן שתוקם חברה שעוסקת בהשקעות. במקרה כזה, הרווח יסווג כהכנסה פירותית.

איך מתייחסים לעסקת אקראי ? 

שהרי הקושי העיקרי הוא באותם מקרים בהם יש עסקה בודדת ואנו צריכים להחליט האם היא חייבת במס כעסקה אקראית, או שמדובר בעסקה שיוצרת רווח הוני.
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האם כשיש הפסד משנים קודמות ועשיתי עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, אני יכול לקזז את ההפסד כנגד הרווח מעסקת האקראי ?

ס' 28 לפקודה לא מזכיר את המונח "עסקת אקראי". הוא מרשה לקזז הפסד מעסק כנגד הכנסה ממקורות אחרים. שאלה זו התעורר בפס"ד גולדשטיין: שם 2 אנשים ניהלו חברה שהיתה חברה תעשייתית. חב' תעשייתית היא חב' ש-90% מהכנסותיה הם ממפעל תעשייתי שברשותה. מפעל תעשייתי הוא מפעל העוסק בפעילות ייצורית. לחברה תעשייתית יש מס' הטבות מס שאין לחברה אחרת. התברר שלחברה יש גם פעילות מסחרית (ולא רק ייצורית). בעלי המניות פיצלו והקימו עוד חברה שהיתה החברה המסחרית. את הקנייה והמכירה הם עשו באמצעות חברה א' ואת הפעילות הייצורית הם עשו ע"י חברה ב'. חברה א' הפסידה וחברה ב' הרוויחה. אז נוצרה בעיה: בגלל שהם פיצלו על מנת לשמור על חברה תעשייתית נוצר הפסד שלא אפשרי לקזז אותו. מה הם עשו ? הם עשו שהחברה המרוויחה שילמה "דמי ניהול" לחברה שהפסידה. כך אף אחת מהחברות לא היתה צריכה לשלם מס. פקיד המס היה צריך לטעון שמדובר העסקה פיקטיבית, אך הוא לא עשה זאת. הוא טען שלא מדובר בעסק, מכיוון שאין לחברה המסחרית עסק של מתן שירותי ניהול כי היא עוסקת בייבוא ובמכירה. ביהמ"ש הסכים. אם זה לא עסק, אם דמי הניהול שהתקבלו הם לא הכנסה מעסק לא ניתן לקזז את ההפסד כנגדם. בוודאי אם לא מדובר בהפסד משנים קודמות. אז הנישום טען שס' 28 חל גם על עסקת אקראי. הוא טען שדמי הניהול הם תשלום מעסקת אקראי. ביהמ"ש אמר שהמונח "עסקת אקראי" הוא טעות טרמינולוגית. עסקת האקראי היא עסק שנעשה פעם אחת. ביהמ"ש קבע שעסקת אקראי בעלת אופי משפטי למעשה היא עסק לכל דבר ועניין ו-ב) לצורך ס' 28 לפקודה יש לראות רווח או הפסד מעסקת אקראי כאילו הם עסק. כך אם יש הפסד מעסקת אקראי ניתן לקזז אותו כנגד כל מקור שהוא.

משלח יד

אין הגדרה בפקודה מהו משלח יד. ס' 2(1) וס' 28 מדברים גם על עסק וגם על משלח יד. ביהמ"ש אמרו שמשלח יד זהו עיסוק במקצוע המחייב כישורים. בפס"ד מנהל חברות: דובר על אדם שעסק במקצוע של מנהל חברה ורצה לקזז הפסדים של שנים קודמות כנגד הכנסות מניהול חברה. ביהמ"ש אמר שניהול חברה איננו משלח יד (מדובר בפס"ד ישן. היום מותר לעשות זאת). למושג "משלח יד" יש חשיבות משום שלפני הרפורמה ס' 5(/) לפקודה קבע שמי שעוסק בחו"ל באותו משלח יד שבד"כ הוא עוסק בישראל חייב במס בישראל, למרות הכלל שהכנסה שהופקה בחו"ל לא חייבת מס בישראל. על כן היה צריך להגדיר מהו משלח יד (לראות את פס"ד אחיטוב, טאומן וברונפמן).

לקרוא: הכנסת עבודה, ריבית ודיבידנד.
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הכנסת עבודה

בס' 2(2) יש 4 מרכיבים:

1) שכר (המשכורת).

2) טובת הנאה / קצובה.
3) החזר הוצאות שהמעביד החזיר לעובד, אא"כ התשלום, אילו בוצע ע"י העובד, היה מוכר כהוצאה.
4) שימוש ברכב / טלפון נייד.
ס' 2(2) קובע מקור הכנסה שהוא הכנסת עבודה. למה חשוב לעשות הבחנה בין 2(1) לבין 2(2) ? אם ההכנסה סווגה כשל שכיר, לא ניתן יהיה לקזז הפסדים משנים קודמות. יש יתרונות וחסרונות עצומים בין שכירים ובין עצמאיים. האם בס' 1 יש הגדרה של עובד או הכנסת עבודה ? התשובה היא לא. דיני המס הולכים בעניין זה אחרי הדין הכללי. בעניין זה מדובר על דיני העבודה. בפס"ד האגודה לתרבות גופנית הפועל טבריה נ' פקיד השומה טבריה נקבע שספורטאי חבר באגודת ספורט, היחסים בינו ובין האגודה הם יחסי עובד מעביד. זה חשוב לצורך ניכוי מס במקור לדוג'. על כן אם מסווגים יחסים כיחסי עובד מעביד, המעביד חייב לנכות לעובד מס במקור. 

מהי הדרך האופטימלית למשוך כספים ולשלם את סכום המס הנמוך ביותר האפשרי ?

ההחלטה איך לעשות הסכם עם החברה תלויה במצב המיסוי. אם יש הפסדים עדיף לפעול כעצמאי. אם אין עדיף כשכיר. כדי להימנע ממס של כמעט 60% או יותר אנשים לקוח הלוואות מהחב' שלהם. הלוואות לא מתחייבות במס. אם זו הלוואה שנלקחה מחברה, ההלוואה איננה מוכרת לחב' כהוצאה, על כן היא צריכה לשלם 36% מס. עדיך לשלם מס ברמת החברה מאשר ברמת היחיד. אם הוא רוצה בכל זאת את הכסף, במקום למשוך דיבידנד עדיף, לקחת הלוואות.

טובת הנאה

טובת הנאה – ס' 2(2) קובע טובת הנאה, אך הוא לא קובע כיצד קובעים טובת הנאה.

פס"ד דן: חב' דן נתנה לעובדים מדים של חורף ושל קיץ. פקיד השומה אמר ששווי טובת ההנאה של הבגדים חייבת במס. ביהמ"ש פסק שהמדים של החורץ חייבים במס. המדים של הקיץ לא חייבים במס. ביהמ"ש קבע מבחן שתקף עד היום. הוא קבע שהמבחן הוא האם טובת ההנאה ניתנה לטובת המעביד או לטובת העובד. אם זה לטובת המעביד היא לא חייבת במס. אם היא לטובת העובד היא כן חייבת במס כהכנסה. ביהמ"ש קבע שבבגדי החורף ניתן היה להשתמש כל הזמן כי לא היה עליהם סימן כלשהו – זוהי טובת הנאה שעיקרם היא טובת העובד. בבגדי הקיץ ניתן היה לעשות שימוש רק בעבודה, על כן הם היו פטורים ממס.

פס"ד עריית בת ים: העירייה נתנה הנחה ללימודים לילדי עובדי העירייה. העובדים לא רצו לשלם מס, משום שהעירייה בין כה וכה משלמת. פקיד השומה אמר שהדבר לא נכון. ביהמ"ש אמר שבודקים את טובת ההנאה מנק' ראות של חיסכון לעובד גם אם למעביד זה לא עולה דבר. נפסק שטובת ההנאה שנגרמה לעובדי העירייה חייבת במס.

פס"ד צינומטל: חב' צינומטל רצתה לתת טובת הנאה לעובדים – היא רצתה לקנות לעובדים בגדי עבודה ונעליים. פקיד השומה אמר שיש כאן טובת הנאה, כשהתברר שבתלושים ניתן היה לקנות כל דבר. למרות כוונת החברה, כל טובת הנאה חייבת במס של העובדים כי הם זכו בטובת הנאה בפועל.

קצובה – תשלומים קבועים בשכר, כמו נסיעות לדוג'. מדובר למעשה בטובת הנאה שניתנת בתשלום כספי. מה המשמעות של החזר הוצאות ? אם נקרא את הס' נראה שהוא אומר שהחזר הוצאות כולל: תשלומים בעד רכב, טלפון, ספרות מקצועית, ביגוד. הטכניקה  שהפקודה  נקטה  לגבי  המרכיב  השלישי  היא מוזרה. 
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בכל המקרים האחרים אם יש הכנסה והוצאה יש לדווח על כך והמיסוי בהתאם. הפקודה אומרת שאם הדבר מוכר כהוצאה הדבר לא ייחשב להכנסה. אם הסכום שהמעביד נתן לעובד החזיר לו הוצאה שאילו לא היה מחזיר לו העובד רשאי היה לנכות אותה, החזר הכסף ע"י המעביד לא מהווה הכנסה לעובד. החל מ-2002 טלפון נייד שהמעביד נותן לעובד חייב במס. אותו דבר לגבי רכב. אם המעביד מעמיד לרשות העובד רכב, האם העובד משלם על כך מס? כמה מס? יש תקנות שקובעות קטגוריות של מכוניות לפיהן יש לשלם. * נניח שאני מעסיקה עובד שמתחתן ואני מביאה לו מתנה. האם המתנה חייבת במס ? בפס"ד סלפותי, סלפותי היה בדואי שחי עם אביו. פקיד השומה אמר שסלפותי עובד עם אביו שלא משלם לו משכורת, אלא נותן לו לגור איתו. יש פס"ד באנגליה שם נקבע שיש לעשות הפרדה בין החיים הפרטיים ובין קשרי עובד-מעביד. לכן סלפותי לא היה חייב במס. מה גם  שאצל בדואים מקובל לגור בחמולות. לכן כשמעביד מביא מתנה לעובד, שברור שהיא בגבולות הסביר, והיא מתנה אמיתית היא איננה חייבת במס. לעומת זאת אם ניתן בונוס לעובד – מדובר בהכנסה כי היא בקשר ליחסי עובד מעביד. החוק קובע שמתנה שמעביד נותן לעובד מוכרת כהוצאה עד לגבול מסוים.

שווי טובת ההנאה: קיים קושי, לא לקבוע האם טובת ההנאה חייבת במס, אלא לקבוע את שווי טובת ההנאה. הס' מדבר על VESTING: טובות הנאה שניתנו בכסף או בשווה כסף במישרין או בעקיפין או שניתנו לאחר על מנת להיטיב עם העובד. מתי בעל האופציה הופך להיות זכאי לממשה. האם האופציות נסחרות ? אופציות יכולות להיסחר בבורסה, אך בד"כ כשנותנים לעובדים אופציות יש תנאי מפורש בהסכם שהאופציות לא ניתנות למכירה. ביום הענקת האופציות האם יש אירוע מס ? גם אופציה מהסוג הזה ניתנת למכירה (שתמומש בעתיד). לאופציה יש שווי גם ביום החתימה, גם אם הוא לא וודאי. אם יש שווי יש אירוע מס. ס' 2(2) אומר שכל טובת הנאה שניתנת לעובד חייבת במס.

ס' 3(ט)

פס"ד מינץ וזילברשטיין: שם התעוררה השאלה הם ס' 3(ט) הוא ס' שיוצר הסדר שלילי או שהוא ס' שמאפשר למסות גם בשלב קודם. הס' קובע שאם קיבל אדם זכות (אופציה) לרכוש נכס (מניה) והוא מימש את האופציה ובמועד המימוש יש הפרש בין המחיר בו הוא רכש ובין המחיר בו הוא מכר, חייב במס אם קיימים עובדי עובד מעביד כהכנסת עבודה. אם מי שקיבל את האופציות הוא בעל שליטה שמוגדר כמי שמחזיק 5% מניות, ההפרש חייב במס כדיבידנד, כי מוציאים רווחים מהחברה ע"י דיבידנד. ס' 3(ט) אמר שמדובר באירוע בו העובד מימש את האופציות וקיבל עליהם יותר ממה שהוא שילם. על ההפרש הוא חייב במס במועד מימוש האופציות. אם מדובר ביחסי עובד מעביד, האם הדבר מוכר כהוצאה למעביד, הרי זהו לא כסף שהוא שילם ? האם למעביד מוכרת הוצאה רעיונית בגין טובת ההנאה שקיבל העובד ? המרצה אומר שלא. בתחילת שנות ה-80 אמרו שס' 3(ט) יוצר הסדר שלילי, כי המחוקק התכוון שימסו את טובת ההנאה רק בשעת המימוש. המחלוקת התעוררו בפס"ד מינץ וזילברשטיין. הס' מדבר על הלוואות ללא ריבית שניתנו לעובדים. הוא אומר שבמקרים כאלה ההפרש בין הריבית שהעובד משלם או לא משלם מהווה הכנסה בידו של העובד. הס' אומר שמשלמים מס על ריבית רעיונית שהיא ההפרש בין הריבית שמשלמים בפועל ובין הריבית ששר האוצר קבע. בזה הפס"ד הם לקחו הלוואות מהחברה שלהם ללא ריבית. פקיד השומה רצה למסות אותם, אך היתה לו בעיה כי הם לא היו עובדי החברה, אז לא חל עליהם ס' 3(ט) (שאז לא היה בו ס"ק ג). כך א"א היה למסות אותם. נשאלה השאלה: האם ס' 3(ט) יוצר הסדר שלילי או שכל תפקידו להבהיר מהו שווי ההטבה ומקור החיוב הוא עדיין ס' 2 שתמיד היה קיים.  במועד הענקת האופציות – אם הן סחירות שווי השוק של טובת ההנאה חייבת במס מלא ומיידי. לקרוא את פס"ד יאיר דר: שם אחד מהנהלים קיבל אופציות סחירות, שילם מס על שווי טובת ההנאה, אח"כ השוק התהפך 
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האופציות הפכו להיות "מחוץ לכסף" והוא תבע את כספו מרשויות המס חזרה. ביהמ"ש אישר זאת, אך המרצה חושב שזהו פס"ד לא נכון. אם האופציות לא סחירות ולא ניתנות למכירה, מאחר שיש קושי עצום להעריך את טובת ההנאה, בד"כ פקיד השומה יסכים לדחות את מועד התשלום. כדי למנוע את בעיית כפל התשלום המחוקק חוקק את ס' 102. ס' זה אומר שאם אדם פועל לפי הוראות 102 אין מס במועד הענקה, אין מס במועד המימוש, ויש מס רק בעת מכירת המניות. מטרת הס' היא לעודד הענקת אופציות לעובדים בחברות. הוא פוטר ממס רק לעובדים. לפי הדין היום – כמס רווחי הון. לפי הדין החדש עשו 2 מסלולים: 

1) מסלול הכנסת עבודה – אם זה כך, העובד ישלם מס מלא בעת המכירה כאילו היתה לו הכנסת עבודה, אבל כל שווי טובת ההנאה תוכר לחברה. 

2) מסלול רווח הון – כל הרווח יחויב במס רווי הון, אבל ההוצאה לא תיחשב כמוכרת לחברה. ברגע שחברה בחרה מסלול היא חייבת לדבוק בו וכל יהיה לכל העובדים. 
אם החברה לא בחרה בשום מסלול, יחול ס' 3(ט).
דיני מסים – הולנדר – 20/11/02

הקצעת אופציות לעובדים

בעניין הקצאת אופציות לעובדים, יכולות להיות 3 אופציות לאירוע מס:

1) בעת הענקת האופציות (חיוב במס על סמך ס' 2(2)).

2) בעת המרת האופציות למניות (חיוב במס על סמך ס' 3(ט)).
3) בעת מכירת המניות.
ס' 102 הישן

ס' 102 נותן מסלול שאם החברה בחרה בו, אין חיוב במס בעת הענקת האופציות, אין חיוב במס בעת המרת האופציות, יש חיוב במס רק במכירת המניות. הס' נחקק במטרה לתת תמריץ לחברות להקצות אופציות לעובדים, כדי שלעובד יהיה עניין בהצלחת החברה, כי חוץ מאשר משכורת יש סיכוי שאם הוא יתאמץ הוא ירוויח גם מכך שהוא בעל מניות. התנאי של 24 חודשים קיים על מנת לשמור את מטרת החוק. תפקידו של הנאמן יהיה שהעובדים ישלמו את המס. הנאמן הוא למעשה מס הכנסה. הוא מתמנה ע"י נציבות מס הכנסה, והוא חייב בדיווח לרשויות מי העובדים שקיבלו אופציות. בכל מקרה שהיתה מכירה ע"י עובד, הנאמן חייב לנכות מס – הוא ידה הארוכה של מס הכנסה. 

לס' 102 היו כמה תקלות, לכן היו חברות שלא הלכו במסלול הזה. התקלות היו: 

1) ההגדרה של מעביד. הס' חל רק במקרה של חברה בע"מ הקצתה לעובד אופציות לרכוש מניות שלה. המבנה הקלאסי שבו הקימו חברות הזנק היה כזה: חברה אמריקנית מקימה חברת בת שמעסיקה עובדים. במקרה כזה העובדים היו מעוניים לקבל אופציות של חברת האם ולא של חברת הבת. מס הכנסה היה מודע לבעיה, ונתן את ס' 102 כמעשה חסד של רשות, אבל במגבלות. הוא לא העניק את כל ההטבות של ס' 102. כך במקום לשלם מס רווחי הון, הם שילמו מס הכנסת עבודה.

2) העובדה שס 102 קבע שס' 101 לא חל על העובדים. עובד שיקבל מניות לפי ס' 102, לא יוכל ליהנות מס' 101. מדובר בחיסרון שהעובדים לא כ"כ אהבו.
3) אם עובד קיבל אופציות לקנות מניות בחברה בחו"ל. במקרה הזה ס' 102 לא חל. אז, העובד היה אומר לעצמו שמדובר בחברה זרה שרווחיה יעלו, על כן הוא היה מהגר לאותה ארץ. הוא היה נחשב לתושב חוץ. בתור תושב חוץ הוא היה ממש את האופציות ללא חיוב במס. היום זה לא נכון כי הרפורמה קבעה שאם מהגרים מישראל, רואים את האדם כאילו הוא מכר את כל נכסיו.
במקום לפעול עפ"י ס' 102, אנשים בחרו בס' 3(ט). ס' 3(ט) חל רק על אופציות (לא על מניות). הקצעת המניות לעובד, אם היא נעשתה במחיר נמוך היתה נחשבת להטבה. העובדים טענו כי לא מדובר בהטבה כי החברה היא סטרט-אפ, ולא ידוע מה גורלה, ואם המניות היו ללא זכות הצבעה, הם היו אומרים שערכן נמוך. כך היו בורחים. הוויכוח הוא על השוני. הקצאת המניות היתה וודאי חייבת במס, הוויכוח היה על השווי. אם העובדים היו מקבלים אופציות, הם היו מחכים איתם עד היום בו קנו את החברה. אז הם מימשו. אז הם שילמו מס ממילא על כסף שהם קיבלו. כך הפחד שלהם לשלם מס על כסף שלא בטוח שהם יקבלו – התמוגג.

ס' 102 החדש

ס' 102 החדש קובע 2 מסלולים:

1) הקצאת מניות באמצעות נאמן – ב- 2 אופנים:
1) מסלול הכנסת עבודה – משמעו שהחברה בוחרת שכל העובדים שלה ימוסו בגין ההטבה כאילו קיבלו הכנסת עבודה. המשמעות של זה היא 50% מס.
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2) מסלול רווח הון – ב-2 אופנים:
1. הקצאה של מניות סחירות.
2. הקצאה של מניות לא סחירות.
אם החברה בחרה במסלול זה, העובדים היו מחוייבים ב-25% מס בלבד. במקרה הזה פיצלו בין החלק שהוא הכנסת לבין החלק שהוא רווח הוני.

2) הקצאת מניות שלא באמצעות נאמן – לזה יש 2 מסלולים:
1) הקצאת מניות סחירות בבורסה.
1. שווי טובת ההנאה ממוסה לפי מחיר המניה בבורסה.
2) הקצאת מניות שלא סחירות בבורסה.
הרפורמה אמרה שרוצים לתת הטבה לעובדים. אחרי הרפורמה יש אירוע דרמטי שמשפיע על כל התהליך: הפחתת מס רווחי הון ל-25%. דבר זה לא היה קיים לפי הרפורמה. לפי ס' 102 החדש, אם החברה בוחרת במסלול של הקצאת מניות באמצעות נאמן, ניתן להימנע מהמס החל בעת הקצאת המניות / האופציות לעובד (השלב הראשון), וניתן להימנע מהמס בשלב השני (המרת האופציות למניות) אם החברה בוחרת באפשרות של הקצאת מניות באמצעות נאמן ובלבד שמתקיימים התנאים הבאים:

1) ההקצאה הינה לנאמן, אבל לא נדרש שהמניות תירשמנה על שם הנאמן. די בכך שתעודות המניה יופקדו אצל הנאמן. תנאי זה הוא תנאי מרכזי.

2) נעשתה הודעה לפקיד השומה 30 יום לפני ההקצאה.
3) פקיד השומה אישר את תוכנית ההקצאה ואת הנאמן.
4) העובד איננו בעל שליטה (או כתוצאה מההקצאה הוא לא הפך להיות בעל שליטה).
אם עמדת בכל התנאים והמניות הוקצו בתור נאמן – לא צריך שלם מס בשני השלבים הראשונים. בשלב השלישי של מכירת המניות, יהיה אפשר לבחור בשני מסלולים: או במסלול של הכנסת עבודה, או במסלול של רווח הון. ס' 102 אומר כי אם החברה המעבידה בחרה במסלול של הכנסת עבודה, יראו את הכנסת העובד לפי שווי ההטבה. אם אדם בחברה קיבל אופציות (הוא איננו עובד), אז חל עליו ס' 102, כך שגם דירקטור ייהנה מס' 102. אם החברה בחרה במסלול של הכנסת עבודה, העובדים יצטרכו לשלם מס עד לשיעור של 50%. מצד שני, ס' 102(ד)(1) אומר שאם הוקצעו מניות לפי ס' (ב)(1) תותר לחברה הוצאה בשל ההטבה שניתנה לעובד. במקרה של מסלול הכנסת עבודה, אצל העובד יש הכנסת עבודה ולחברה יש הוצאה מוכרת. יש כאן דבר מעניין, כי מהכיס של החברה לא יצא כסף וגם מהעובדה שהעובד צריך לשלם לא משפיעה על החברה. למרות זאת, ניתנת לחברה הוצאה בגובה ההטבה שניתנה לעובד. אם יבחרו במסלול של רווח הון, העובד יצטרך לשלם 25% והמעביד לא יוכל לנכות את ההטבה כהוצאה. ס' 102(ב)(3) קובע שאם נתנו לעובדים מניות / אופציות סחירות, שווי טובת ההנאה תהא לפי המחיר בבורסה. הדבר ייחשב כהכנסת עבודה לעובד. הוא יתחייב במס כמו משכורת. כל עליית ערך מעבר למחיר הזה תמוסה כרווח הוני לפי 25%. ס' 102 קובע בס"ק (ג) שהקצאת מניות לפי ס' 102 יכולה להיעשות גם שלא באמצעות נאמן. במקרה כזה, אם המניות אינן נסחרות בבורסה, אזי ההקצאה עצמה לא תחוייב במס. אין מס בשלב הראשון. לא יהיה מס גם בעת ההמרה. יהיה מס בעת המכירה. איזה מס? מס על הכנסת עבודה לפי ס' 2(2) או אם הוא נושא משרה אז לפי 2(1). לכאורה המסלולים דומים, אך ההבדל הוא שאם לא פעלו באמצעות נאמן – החברה כמו מוענשת. אם אין נאמן מבחינת העובד אין הבדל, אך במקרה שאין נאמן החברה לא תוכל לנכות את ההוצאה. החיסרון היחיד במקרה של נאמן, הוא שצריך לדווח לפקיד השומה. ס' 102(ג)(1) מתייחס למקרה שבו הונפקו אופציות או מניות סחירות שלא באמצעות נאמן. במקרה כזה הס' אומר שאם 
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המניות סחירות הן יחויבו במס במועד ההקצאה. אם המסלול הוא שלא באמצעות נאמן וניתנות מניות סחירות – תוצאות המס זהות למקרה אחר. לחברה תותר הוצאה בגובה שווי טובת ההנאה. הס' קובע לגבי מסלול שבו הוקצעו מניות או אופציות סחירות לא באמצעות נאמן את אותם כללים החלים על הקצאת מניות או אופציות באמצעות מניות במסלול רווח הון. על שווי טובת ההנאה שלגביו ניתן לראות מיידית שהוא קיים – השווי של טובת ההנאה נחשב כמשכורת (כאילו קיבלתי בגדים). לחברה תותר הוצאה מכיוון שדין ההכנסה ביד העובד היא כמו משכורת. לגבי עליות הערך עד מכירת המניות – ההפרש יחויב במס רווח הון – 25%.

ס' 102 קבע 2 מסלולים מהם החברה בוחרת. לאחר שהיא בחרה, היא לא יכולה לחזור בה מבחירתה, לפחות שנה אחת מתום השנה שבה נעשתה ההקצאה הראשונה. על כל העובדים של אותה חברה חייבים לפועל במסלול שהנבחר.

ס' 102  החדש קבעה שחברה מעבידה היא אחת מ-3 המקרים הבאים:

1) כשהחברה היא המעביד הישיר של העובד.

2) כל חברה שהיא שולטת (חברת האם) או נשלטת (חברת הבת) – גם היא נחשבת לחברה מעבידה.
3) חברות בשליטת אותו אדם. אלה חברות אחיות.
כך הבעיה שהיתה קיימת בעבר (לגבי החברה השולטת) נפתרה.

דיבידנד

דיבידנד הוא מקור הכנסה פסיבי: הוא נובע מהשקעה ולא מיגיעה אישית. 

כללי הדיבידנד:

1) המונח "דיבידנד" לצורך מס הכנסה ייקבע לאור פירושו בחוק החברות. 

2) אם אין לחברה רווחים, לא ניתן לסווג את ההכנסה שלה כדיבידנד, כי לפי דיני החברות לא ניתן לתת דיבידנד אם אין לחברה רווחים. 
3) דוג': אם יש לי חברה בע"מ ואני משלם בחברה 36% מס חברות, ולקחתי הלוואה שהיא צמודה +2% ריבית, אז ס' 3(ט) לא חל. אם עברו 3 שנים ולא החזרתי את ההלוואה, נציב השומה יאמר שמדובר בדיבידנד ולא בהלוואה. לצורכי סיווג הכנסה כדיבידנד קובעת מהותה של העסקה בהתאם לדוקטרינה של "מהות גוברת על צורה". אם אין לחברה רווחים לא ניתן לסווג כדיבידנד, אם אין לחברה רווחים, פקיד השומה לא יוכל לטעון שההלוואה היא דיבידנד. כך נראה כי כלל מס' 3 כפוף לכלל מס' 2.
4) אין קשר בין סיווג ההכנסה לצורכי מס ברמת החברה לבין סיווג ההכנסה במישור של בעל  המניות. כך, אם החברה הפיקה הכנסות פטורות ממס וחילקה דיבידנד, בעל המניות ישלם 25%, גם אם החברה לא היתה צריכה לשלם על זה מס. ס' 2(4) אומר: דיבידנד - לרבות דיבידנד המשתלם מתוך רווחי הון של הון.
5) בעת תשלום דיבידנד, החברה מנכה מס במקור של 25%. המס הזה הוא המס של בעל המניות שמקבל את הדיבידנד. לא מדובר במס של החברה. החברה תנכה את המס ותיתן אישור לבעל המניות שהוא שילם את המס. על דיבידנד אין מדרגות מס. המס הוא קבוע – 25%.
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שיעורי המס של דיבידנד:

יש 3 מקרים:

1) המקרה הרגיל שהוא יחיד שהוא בעל מניות בחברה – מקבל דיבידנד מהחברה. מנכים לו על זה מס במקור בשיעור של 25%. לפני ואחרי הרפורמה - שום דבר לא השתנה.

2) כשבעל המניות הוא חברה בע"מ שמחזיקה חברה בע"מ. לפני הרפורמה המס, המס על הדיבידנד היה 0%. 
3) אחרי הרפורמה: ס' 126 מדבר על חברה בע"מ שמחלקת דיבידנד. יש לה הכנסות משני מקורות. מקור אחד: הכנסות שצמחו או הופקו מישראל. במקרה כזה חל ס' 2. התוצאה תהא 0% מס (כמו המקרה השני). אם ההכנסות לא צמחו או הופקו בישראל (מקור לא ישראלי) הדיבידנד יחויב ב-25% מס. אם החברה קיבלה דיבידנד מחברה תושבת חוץ – היא תחויב ב-25%. כדי למנוע מצב של מס כפול או משולש בשרשרת של חברות, ס' 126(ד) אומר שאם החברה שחילקה את הדיבידנד שילמה מס על ההכנסות שהפיקה בחו"ל, החברה שמקבלת את הדיבידנד תהא רשאית לקזז כנגד המס שלה את המס של החברה המחלקת.
כללים נוספים:

1) בתיאוריה, שיטת המס בישראל היא שיטה של כפל מס: יש מס ברמה של החברה (מס חברות – 36%) ומס ברמה של היחיד המקבל דיבידנד (25%). בפרקטיקה אין כפל מס, כי שיעור המס על היחיד זהה כמעט לשיעור המס של החברה ובעל המניות שלה. שיעור המס על הרווחים המחולקים הוא – 52%, לעומת היחיד שהוא גם בסביבות הרמה הזו. פרקטית ואפקטיבית, התיאוריה לא עובדת. התוצאה היא שחברה משלמת 36% ובד"כ לא מוציאים דיבידנד.

2) דיבידנד בעין – במקום לחלק דיבידנד בכסף, החברה מחלקת נכסים. האירוע חייב במס – אם זה חברה – 0%. אם זה יחיד – 25%. גם החברה המחלקת חייבת במס – כאילו היא מכרה את הנכסים שאותם היא חילקה בדיבידנד, לכן אם יש הפרש בין שווי הקנייה ובין שווי המכירה – היא תצטרך לשלם מס על כך בערך של מס על רווחי הון.
3) בעבר לפי פקודת החברות, אסור היה לחברה לקנות את המניות שלה. לכן פקודת המניות קבעה שמדובר בעבירה פלילית ואף אם היא מסייעת לחברה לקנות את מניותיה מדובר על עבירה פלילית. היום הדבר מותר. קוראים לזה "מניות רדומות" – אין להם זכות הצבעה ולא ניתן לקבל על כך דיבידנד. אם קונים "מניות רדומות" של חברת בת – לא ניתן זכות הצבעה, אך כן ניתן לקבל דיבידנד. במקום לחלק דיבידנד יכולה חברה לקנות מבעלי המניות את המניות, לתת לו כסף ובדרך כזו ישנם מקרים בהם המס יהיה נמוך יותר. אם החברה קונה מכל בעלי המניות האופן שווה – מדובר בדיבידנד כי לא משתנה אחוז ההחזקה של כל אחד. אם החברה קונה מניות מחלק מבעלי המניות, כך שאחוז ההחזקה ישתנה – יראו בזה הוצאה הונית.
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ריבית והפרשי הצמדה

"ריבית" – מחיר שימוש בכסף. מדובר על שווי השימוש בכסף של אדם אחר. בד"כ מדובר על הסכם הלוואה. אין הגדרה של "ריבית" בפקודה. מה קורה במקרה שאין הסכם הלוואה, אלא יש עסקת אשראי ? פס"ד פ"ש ת"א 4 נ' צבי לידור: לידור היה בעל מניות בחברה בע"מ. חברה זו קנתה תעודות מלווה חיסכון (תעודות שהחברה היתה חייבת לקנות עפ"י חוק – הלוואה שהמדינה קיבלה הריבית על אותן תעודות היתה פטורה ממס). אם החברה היתה מקבלת את הריבית, איך לידור היה מקבל את הכסף ? דיבידנד. לצורך הדיבידנד אין חשיבות לשאלה אם הוא קיבל זאת מהכנסות ממס. אם לידור היה מחזיק התעודות במישרין היה פטור ממס, על כן זה מה שלידור עשה, הוא קנה מהחברה את התעודות. לאחר 5 שנים כשהגיע מועד הפירעון, לידור קיבל את הריבית פטורה ממס. פקיד השומה טען שתנאי בתוך התעודות היה שלא ניתן להעבירם, על כן עסקת המכר לא השתכללה. איך מסווגים את התשלום שלידור נתן לחברה תמורת התעודות ואיך מסווגים את התמורה שהתקבלה? ביהמ"ש פסק שלמרות שהמונח "ריבית" במובן רגיל מתייחס לעסקאות הלוואה, במישור המיסי, הוא מתייחס לכל מקרה שאדם מקבל סכום כסף ומחזיר אותו בסכום גדול יותר. 

פס"ד אלי בננוב: נישום נפצע בתאונת דרכים וביהמ"ש פסק לו פיצוי בגין נזקי גוף. הפיצוי פוצל לשניים: פיצוי על העבר (אובדן כושר השתכרות בעבר) ופיצוי עתידי (אובדן כושר השתכרות עתידיים). ביהמ"ש פסק לו פיצויים בגין אובדן כושר השתכרות וריבית. באותו מקרה הנישום אמר שעל הפיצויים אין מס, ועל כן גם על הריבית לא צריכה להיות מס. ביהמ"ש אמר שבכל מקרה שבו יש תוספת לקרן (גם אם זה לא עסקת הלוואה), המרכיב שמביא את סכום הפיצויים לידי ערכו של היום הוא ריבית, על כן יש לראות זאת כעסקת הלוואה שאותה יש למסות.

פס"ד צימרמן נ' פ"ש ת"א: שם הנישום מכר מניות וקבע את המחיר בסכום כסף וסיכם שהתמורה תשולם לו 4 שנים מאוחר יותר. האם הפיצוי שהוא קיבל את דחיית התשלום מהווה ריבית ? לא ברור שההפרש הוא ריבית במקרים בהם נמכר מוצר. לעיתים בעסקה כזו ניתנת הנחה על מזומן, ולעיתים יש ריבית מוסוות בתוך התשלום. במקרה של בעל עסק זה לא משנה כי התמורה חייבת במס עפ"י ס' 2(1). בשנת 65 עוד לא היה מס על רווחי הון וצימרמן מכר את המניות וטען שכל התמורה הוא רווח הון פטור ממס. מס הכנסה טען שחלק מהתמורה מהווה פיצוי בגין דחיית התשלום וזה נקרא "ריבית". עמדת פ"ש התקבלה. סיכום: בסופו של דבר ביהמ"ש פסק שהמונח "ריבית" לא מתייחס רק לעסקאות הלוואה. הוא חל גם בכל מקרה שבו אדם מקבל חזרה או לאו דווקא חזרה מתוך נסיבות העסקה – סכום העולה על הקרן שנפסקה לזכותו. במקרה כזה יסווגו את ההפרש כריבית.

מהו המועד הנכון לחיוב במס של ריבית ?

לעניין זה יש לעשות הבחנה בין 2 שיטות דיווח לצורכי מס. יש במס 3 שיטות דיווח עיקריות:

1) שיטת המזומן.


       אלה השיטות העיקריות.

2) השיטה המסחרית / מצטברת.
3) שיטת העבודות הגמורות.
 –    משמשת קבלנים לפי ס' 8א. לפקודה.
יש להבחין בין כללי החשבונאות לבין דיני מס הכנסה. אין זהות בין השניים. 

כללי החשבונאות: בשיטה המסחרית אתה מדווח או מראה בדוחות הכנסות לפי המועד שבו נוצרה לך הזכות לקבל את ההכנסה. אם יש זכות לקבל את ההכנסה – יש לך נכס ולא משנה אם שילמו לך או לא. לגבי התחייבויות – ירשמו כל הסכומים שאתה יצרת התחייבות לשלם – גם אם לא שילמת בפועל. לצורת הכנת דו"חות אמיתיים של כסף היא לפי השיטה המסחרית ולא לפי שיטת המזומן.
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כללי המסים: אין הוראה שקובעת כיצד צריך לדווח על ההכנסות לצורך מס הכנסה. איך קובעים ?

פס"ד השומרים: קבע את הכללים המנחים. בעיקרון כל עסק שיש בו מלאי, היקף פעילות כספית גדול מאד, או שהוא מורכב מבחינת אופן הפעלתו יחייב דיווח בשיטה המסחרית. בעלי מקצועות חופשיים ידווחו בשיטת המוזמן – כלומר אין להם מלאי (הם בד"כ נותני שירותים), לכן הם מדווחים בשיטת המזומן. לצורך דיני המס, כל עסק צריך להחליט איך הוא מדווח. היתרון בשיטת המזומן היא שהנישום קובע מתי הוא ישלם את המס. בשיטת מזומן יש אפשרות לנישום לשחק עם מועד הדיווח על ההכנסה, אבל לא רק, אלא גם על ההוצאות. אם מקדימים הוצאות זה שווה לדחיית הכנסות. לכן בשיטת מזומן, מבחינת רשויות המס, יש חיסרון גדול מאד. הם מנסים לצמצם אותה בכל דרך. אם מדברים מתפיסת מדיניות כללית של דיני המס רואים כי שיטת המוזמן היא שיטה שפוגעת בדיווח. 

שיטת העבודות הגמורות היא שיטה שקיימת לגבי קבלנים. מדובר בשיטה שמתייחסת למקרים בהם אדם מתחיל פרויקט שנמשך יותר משנת מס אחת. קבלן הוא אדם העובד עבור אחרים. ס' 8א(ב) אומר שאם משך עבודה כלשהי היא יותר משנה, הנישום ידווח על ההכנסה כאשר גמר לעשות 25%.

אם לאדם יש פיקדון בקופת גמל והפיקדון נושא ריבית. כל שנה חשבונו מזוכה בריבית, אך הוא אינו יכול למשוך את הכסף עפ"י תנאי החשבון. מתי הוא צריך לדווח על הריבית ?

פס"ד פשמ"ג נ' רפק אלקטרוניקה בע"מ: נפסק שחייבים לדווח על הריבית לפי הצטברותה.

בשיטה המסחרית יכולה להתעורר בעיה בשלה מאוחר יותר: אם לא תקבל את הכסף, אבל שילמת עליו. דבר זה נקרא "חובות אבודים". ישנו ס' המאפשר לקזז חובות אבודים. חוב אבוד לא יכול להיות למי שדיווח בשיטת מוזמן.

פס"ד פשמ"ג נ' מלון פלאזה ת"א בע"מ: קבע שבכל המקרים בהם הנישום עוסק במתן הלוואות (כמו בנקים) הוא חייב במס עפ"י ס' 2(1). זה רלוונטי לעניין קיזוז הפסדים ולעניין הכנסות פטורות. אם ההכנסה היא מ2(4) היא פטורה ממס במקרים מסוימים, לעומת זאת ס' 2(1) לעולם לא פטור (למעט מקרים מיוחדים). הבעיה היא לא פס"ד פלאזה, כי זה המקרה הרגיל. הבעיה מתעוררת באותם מקרים של קי.בי.עי.

פס"ד קי.בי.עי. בע"מ נ' פשמ"ג: חברה קיבלה כספים שהיתה אמורה להשקיע בפיתוח העיר אשדוד, אך מאחר ובניית הבתים לקחה שנים, החברה שמה את הכסף בבנק וצברה ריבית וטענה שהיא פטורה ממס. האם הכנסה לפי 2(!) או לפי 2(4) ? כאן ברור שזה לא הכנסה מעסק. בכל זאת ביהמ"ש אמר שההכנסה מהריבית תיפול על ס' 2(1) כי יש לפעילות של השקעת הכספים קשר אינטגרלי לפעילות העסקית. לא נותק הקשר העסקי בין הפעילות של השקעת הכספים לבין העסק. אם לחברה אין את האופי של קי.בי.עי כמו במקרה של שחל, היא לקחה את הרווחים שהיא לא היתה צריכה לפעילות העסקית השוטפת, היא ניתקה אותם מהפעילות השוטפת שלה – נותק הקשר העסקי והריבית איננה מס' 2(1).

סיכום:

ניתן לסווג ריבית כ-2(4) או 2(1) – בהתאם נסיבות של מקרה. אם סווג כ-2(1) כאן אפשר לקזז רווחים, אך החיסרון הוא שלא ניתן ליהנות מפטור מס שניתן במקרים מסוימים לריבית. הסיווג כ-2(1) יעשה בשני מקרים: 

1) כשמדובר במוסדות שעוסקים במתן הלוואות. 
2) כאשר אופי הפעילות של החברה הוא כזה שהיא חייבת להשקיע את הכספים כדי לא לאבד את הערך שלהם. אז הריבית תיחשב כהכנסה מעסק, בגלל אופי הפעילות המיוחד של החברה.
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כללי שיעורי ריבית (ס' 125ג):

1) ס"ק (א) קובע שריבית היא הכנסה שחייבת במס רגיל.

2) ס"ק (ב) קובע קטגוריות לחיוב 15% מס:
1) ריבית מקופת גמל או קרן השתלמות.
2) ריבית שמשולמת על אגרות חוב שנסחרות בבורסה אם היחיד איננו בעל השליטה בחברה.
3) ריבית שמקורה בתוכניות חיסכון או בפיקדון, ובלבד שלא מדובר בהכנסה לפי ס' 2(1).
4) ריבית על מק"מ (מלווה קצר מועד).
5) ריבית על ניירות ערך זרים החל משנת 2007.
3) ס"ק (ג) קובע שיעור מס של 10% - ב-3 מקרים מתוך ה-5 של הס' הקודם: 
1) על אגרות חוב
2) מק"מ
3) ריבית שמקורה בתוכניות חיסכון או פיקדון – ובלבד שאינם צמודים למדד. 
התנאי הוא שריבית משולמת על מכשיר פיננסי שאינו צמוד למדד.

4) ס"ק (ד) קובע שעל ניירות ערך זרים (אגרות חוב שנסחרות בבורסה בחו"ל).

5) פטור ממס על: 
1) כל הפדיונות בבנקים. 
2) אגרות חוב של ממשלת ישראל.
3) תוכניות חסכון.
הפרשי הצמדה ושער

עד 75' הפרשי הצמדה היו פטורים ממס, אך מצד שני הם לא הוכרו כהוצאה למי ששילם אותם. 

מהם הפרשי הצמדה ? 

כל תוספת לקרן כתוצאה מהצמדה של הקרן לכל מדד שהוא.  

מה ההבדל בין הפרשי הצמדה והפרשי שער ? 

ההבדל הוא בזה שהפרשי הצמדה זה קרן בשקלים צמודה לכל מדד. הפרשי שער נובעים מכך שהחוב הוא במטבע חוץ. מי שקיבל את הכסף במטבע חוץ משלם על זה מס. אלה חייבים במס עפ"י ס' 2(4).

מתי משלמים את המס שבמקרה של הפרשי הצמדה ושער ? 

בפס"ד פ"ש ירושלים נ' דפוס מרכז ו-פס"ד קופת עליה אגודה שיתופית לאשראי וחסכון נ' פשמ"ג נפסק שאותה הלכה (רבק) שחלה לגבי ריבית חלה על הפרשי הצמדה ושער. בפס"ד דפוס מרכז דובר על אגרות חוב דולריים שהיו בבנק. הנישום רצה לשלם בעת המימוש, אך ביהמ"ש פסק שפיחות השקל מול הדולר היא תופעה רגילה, לכן יש לדווח על כך בסוף כל שנה. מ"י החליטה שזה לא יהיה הוגן שרק מי שמשלם על בסיס מסחרי ישלם על הפרשי שער, לכן גם מי שמשלם בשיטת המזומן צריך לשלם על הפרשי שער בצורה מצטברת.

לקרוא: 2.5, 2.6, 2.7, 2.8, 2.10.

הבהרה: ס' 3(ט) יהיה במבחן + הענקת אופציות לעובדים.
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ס' 2(5) – גמלאות

קצבה – הכוונה היא לקצבת נכות, פנסיה, ילדים. 

מלוג – תשלום מזונות. 

אנונה – מקרה בו אדם קונה בכסף פניה, למשל: ביטוח מנהלים. 

הס' אומר שכל תשלום המהווה אחד מאלה חייב ממס' למעט אם חל אחד הפטורים. הבעיה עם המיסוי של הס' זה – יש פה חוסר הגינות מסוים. 100% חייב במס. עניין זה לא יופיע במבחן.

ס' 2(6) – אחוזת בית וקרקע

"דמי שכירות, תמלוגים, דמי מפתח, פרמיות ורווחים אחרים שמקורם באחוזת-בית או בקרקע או בבניין תעשייתי. בנה אדם אחוזת-בית והשכירה וקיבל בעד ההשכרה דמי מפתח או פרמיה ואחר ההשכרה מכר אותה אחוזת-בית לאחר, במישרין או בעקיפין, על פי הסכם שנעשה בשעת ההשכרה או לפני כן, יראו את הקונה כאילו קיבל הוא ביום הקניה דמי מפתח או פרמיה באותו סכום. נעשתה הקניה תוך שנה לאחר ההשכרה יראו זאת כראיה לכאורה שאמנם היה הסכם כאמור".

כבר לא מדובר בהכנסות פאסיביות, אלא אקטיביות. הכוונה בפאסיביות היא לתשואה על הון. לא מדובר על הכנסה מעבודה או יגיעה, אלא תשואה מהון בסיס שיש. מדובר על תשלום בגין הזכות להשתמש בנכס כלשהו, שבמקרה הזה הוא נדל"ן. בפס"ד שמרלינג היה פרדסן ששתל פרדס, ובינתיים נתן למישהו לשתול שם דברים ולטפל בפרדס. ביהמ"ש קבע כי כל זכות שימוש במקרקעין היא שכר דירה. במקרה אחר ניתנה זכות כריה של קרקע. אותו אדם שלקח את החול שילם לו כסף, וגם במקרה הזה קבע ביהמ"ש שהעניין נכנס לס' 2(6). כל צורה של שימוש בנדל"ן מהווה הכנסה עפ"י ס' 2(6).

מה דינם של שיפורים במושכר שעושה הסוחר בדירה? האם טובת ההנאה שנובעת מהם מהווה שכר דירה? הפסיקה אומרת שאם השיפורים נעשו ע"י השוכר בהתנדבות, לא רואים בהם שכר דירה ולא כטובת הנאה החייבת במס, גם אם המשכיר אישר את השיפורים. לעומת זה, אם החוזה קבע כי השוכר חייב לעשות שיפורים, הדבר יהווה כהכנסה בידו של המשכיר. מקרה אחר שהיה בפסיקה התייחס למצב בו אדם השכיר נכס מקרקעין לצד שלישי את הזכות לבנות על הדירה שלו 2 קומות, ולהשכירן. ביהמ"ש קבע כי שווי טובת ההנאה הנובעת מכך מהווה שכר דירה מוסווה. השווי יהיה לפי מחיר השוק.

אחת הסוגיות המרכזיות בנושא מיסוי דמי שכירות או מיסוי תמלוגים היא: מתי יש לפנינו דמי שכירות ומתי ממסים במיסוי הוני ? לעניין זה יש לזכור כי במשפט הישראלי יש במקביל לפקודת מס הכנסה חוק מיסוי מקרקעין. חוק זה קובע מס רווח הון על מכירות מקרקעין בישראל. חוק זה מטיל 3 סוגי מס:

1) מס שבח – מס רווחי הון על המוכר באותם שיעורים שחל מס רווחי הון לפי הפקודה, לכן מה-1/1/03 הוא יורד ל-25%.

2) מס רכישה – מס על הקונה. מי שקונה מקרקעין צריך לשלם מס: אחוז מסוים ממחיר הדירה.
3) מס מכירה – 2%-2.5% ממחיר הדירה.
אם חל מיסוי הוני, יחול החוק (אם לא מדובר על קבלן), אם המיסוי הוא פירותי תחול הפקודה.

כלל I: דמי שכירות מוטלים על חזקה ושימוש במקרקעין ולא על מכירתם. לעומת זאת, במישור ההוני, חוק המקרקעין יחול במכירת מקרקעין. עסקה הונית תיווצר כשאדם מוכר את זכויותיו במקרקעין. המכירה תיבדק לפי דיני המכר.

כלל II: אם תקופת השכירות היא 25 שנה ומעלה, יראו בעסקה חכירה שחייבת במס שבח ויחול עליה חוק מיסוי מקרקעין. כך קובע החוק, מפני שאם אדם קיבל זכויות ל-25 שנה ומעלה (התקופה כוללת אופציות), רואים אותו כאילו קנה את המקרקעין. השינוי קרה לפני 5 שנים. לפני כן, התקופה היתה 10 שנים.
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הפעלת כללי מס שבח איננה עסקה כדאית, כי גם הקונה צריך לשלם (מס רכישה), וגם המוכר צריך לשלם מס לפי הערך של כל סכום השכירות – מהוון ליום הרכישה.

האם אני ממוסה לפי 2(6) או 2(1) ? לפי פס"ד קריית יהודית, במקרים מסוימים הכנסה מדמי שכירות יכולה להיחשב כהכנסה מעסק. הנושא חשוב לעניין ס' 8ב, זה יכול להיות חשוב לעניין קיזוז הפסדים וגם לעניין מיסוי לפי פס"ד דן מרדכי נ' פ"ש חיפה. שם לבני זוג היו דירות אותן הם השכירו והם ממש טיפלו בהשכרה יום-יום. הם טענו כי מדובר על יגיעה אישית, ועל כן מגיע להם מס מופחת. ביהמ"ש אמר שהמדובר היה בפעולות לצורך החזקת הנכס. נפסק שהם לא זכאים למדרגות המס הנמוכות. עדיין ישנם מקרים בהם ניתן לסווג דמי שכירות כהכנסה עפ"י ס' 2(1).

מהם שיעורי המס בשכר דירה ? בישראל יש 3 קטגוריות:

1) הוראת שעה שקובעת פטור ממס ליחיד שמשכיר דירת מגורים עד לתקרה של 7070 ₪ לחודש. השבוע וועדת הכספים העריכה אותה גם לשנת 2003. תקרה זו היא לכל דירות המגורים גם יחד.

2) ס' 122 אומר שיחיד שהיתה לו הכנסה מהשכרת דירה המשמשת למגורים חייב במס של 10%. אנשים שלא נכנסים להוראת השעה יבחרו בס' זה.
3) כל המקרים האחרים – כשלא מדובר על דירות מגורים או שמסיבה כלשהי לא רוצים את הפטור, המס יהיה בשיעורים רגילים לפי ס' 121. אין את המדרגות של יגיעה אישית.
החל מ-2003 נעשה שינוי, ס' 122א קבע שיחיד שלו הכנסה משכר דירה מחו"ל יכול לבחור בין 2 אפשרויות:

1) תשלום של 15% מדמי השכירות ללא הזכות לקזז הוצאות למעט פחת על הנכס ללא הקרקע. זה בנוסף לתשלום המס בחו"ל עליו לא מקבלים זיכוי.

2) ניתן לשלם מס מלא בשיעורים רגילים. באפשרות הזו ניתן לקזז הוצאות + קיזוז המס בחו"ל. אם לקחתי משכנתא (תלוי בסכומה), עדיף לשלם 50% על הנטו מאשר 15% על הברוטו.
ס' 2(7) – נכסים אחרים
"השתכרות או ריווח שמקורם בכל נכס שאינו אחוזת בית ולא קרקע ולא בנין תעשייתי".

ס' זה גם מדבר על דמי שכירות, אבל ממיטלטלין ומתמלוגים. תמלוגים הוא תשלום עבור זכות השימוש בקניין רוחני. הקושי העיקרי בס' הוא: מתי מסווגים הכנסה לס' זה, ומתי טוענים שמדובר בהכנסה הונית? 

פס"ד פגסוס בע"מ נ' פ"ש ת"א 1 : חברה השכירה מטוס שהיה בבעלותה. היא טענה שמדובר על הכנסה מעסק, משום שהיא רצתה לקזז הפסדים. ביהמ"ש אמר שכשאדם הוא בעלים של נכס והוא רק משכיר אותו לא מדובר על עסק, אלא רק על השכרה. 

פס"ד אר ישראל פורנירים בע"מ נ' פ"ש ת"א 1: אדם מכר את מפעלו והתחייב במשך 7 שנים לא להתחרות. ביהמ"ש קבע שלא מדובר על הכנסה הונית. מאחר שמדובר על תקופה של 7 שנים בלבד, לא מדובר על הכנסה הונית. כדי שהכנסה תיחשב לכזו היא המכירה צריכה להיות מוחלטת ללא זכות חזרה.

פס"ד בנימין רוזנברג נ' פ"ש ת"א 2: אדם מכר מפעל ייצור כלי מדידה וקיבל 2 סוגי תשלום. ביהמ"ש פסק כי תשלום אחד מהווה הכנסה הונית כי הוא היה על הכנסת ידע. השני נחשב להכנסה פירותית, כי הוא היה על התחייבות לספק ייעוץ.

פס"ד אוונס: חברה אנגלית העניקה רשיון לחברה זרה לייצור תרופות. הרשיון דמה למכר. היה בו זכות בלעדית לייצר באותה המדינה את התרופה לעולם ועד. לחברה אסור היה להקים מפעל באותה המדינה, ולכן היא נאלצה למכור את סודה, את הידע לחברה אחרת מקומית, על מנת שזו תקים את המפעל. ביהמ"ש שמדובר על מכירה מוחלטת ועל כן הונית.
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פס"ד רולס רויס: נפסק שההכנסה של החברה, כשהיא מכרה ידע לחברות שונות בעולם, בתמורה לתשלומים שהם אחוז ממכירות – הכנסה זו תמלוגים בידה.

הכלל: מה שקובע את אופיו של התגמול כהכנסה לפי ס' 2(7) או הכנסה הונית, איננו צורת התשלום. אם עשיתי הסכם שלפיו הענקתי זכויות שימוש בקניין רוחני שלי לצד ג', והוא משלם לי או בתשלום חד פעמי או באחוזים ממכירות, לא צורת התשלום תקבע. מה שכן ייקבע זה השאלה האם היתה מכירה מוחלטת בלתי חוזרת של הזכויות, או שהוענק רשיון להשתמש בידע ונשמרה הזכות להשתמש גם כן.

ס' 2(8) - חקלאות

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

מדבר על הכנסות מחקלאות. ס' זה מיותר, לדעת המרצה כי הוא יכול להיפתר דרך ס' 2(1). האספקט היחיד המעניין הוא ששם קובעים שמי שמשתמש בנכסים שבידו בו הכנסה. זאת אומרת שאם חקלאי לוקח תרנגולת מהלול – הוא צריך לדווח עליה, אבל עו"ד שמנסח לעצמו חוזה לא מחוייב כך. לא למבחן.

ס' 2(9) - פטנט וזכות יוצרים

"תמורה המתקבלת בעד מכירת פטנט או מדגם על ידי הממציא, או בעד מכירת זכות יוצרים על ידי היוצר, אם הומצאה ההמצאה או נוצרה היצירה שלא בתחום עיסוקם הרגיל של הממציא או היוצר".

אומר שאם אדם ממציא המצאה שלא בתחום עיסוקו ומוכר את הזכויות בה, יראו אתה ההכנסה כהכנסה מס' 2(9). הבעיה היא שלמעשה מדובר על הכנסה הונית ולא פירותית, לכן מדובר על "בן חורג" לס' 2. אם זה לא מתחום עיסוקו זה לא יכול להיות 2(1), אפילו לא כעסקת אקראי. זה גם לאחר שמכר – זאת הכנסה הונית. לפני שהטילו מס רווחי הון בשנת 65', רצו לתפוס אנשים שהמציאו המצאות או יצירות והיו פטורים ממס. לכן הכניסו את ס' 2(9). כשהכניסו את המיסוי על רווחי הון, היו צריכים לבטל ס' זה, אך לא עשו זאת. ס' 125 לפקודה קובע שהכנסה כזו שהתקבלה המיסוי שלה לא יעלה על 40%. בעצם לפני הרפורמה הוטב מצבם, כי הם שילמו 40% ולא 50%. אחרי הרפורמה שוב הורע מצבם, כי הם נשארו בס' 2(9) ולא משלמים כמו על רווח הון (25%) הם משלמים 40%.

3 מקרים אפשריים למיסוי הכנסה ממכירה על זכויות יוצרים:

1) כשהעסק הוא להמצאת המצאות – ההכנסה תסווג לפי ס' 2(1) ותהא עד 50%.

2) אדם רשם פטנט שלא בתחום מקצועו. הוא נתן את הזכות תמורת תמלוגים – יחול ס' 2(7).
3) אם מכירת הזכות מוחלטת – יחול ס' 2(9).
4) רווח הון – אם אחד מעובדי החברה פיתח המצאה ורשמו עליה פטנט. מכירת פטנטים זה לא תחום עיסוקה. אם בעתיד היא תחליט למכור את ההמצאה, התמורה שהיא תקבל תהא הונית. זה לא ס' 2(9), משום שאין כאן יוצר. יש כאן חברה שמוכרת פטנט.
ס' 2(10) - מקורות אחרים

"השתכרות או ריווח מכל מקור אחר שאינו כלול בפסקאות (1) עד (9), אך לא הוצא מהם בפירוש ולא ניתן עליו פטור בפקודה זו או בכל דין אחר".

הס' לא בא לבטל את "תורת המקור". למרות שכתוב "כל הכנסה אחרת" עדיין הכלל הוא שיש מקור. אם זכיתי בפיס, הם לא יפלו בגדר 2(10), כי אין מקור. פס"ד מרזל: מנהל עיזבון קיבל תמורה עבור עבודתו, והוא טען שהוא אינו חייב במס. הוא אמר שהוא לא עשה כלום, ולא ציפה לקבל על כך שכר. ביהמ"ש קבע שתפקיד מנהל עיזבון הוא מקור להכנסה, ולכן חייב במיסוי.
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ס' 3(ב)(1)

ס' זה חשוב כי בפרקטיקה מידי פעם נשאלת השאלה: מה המשמעות המיסוית של חוב שלא שולם ? האם יש כאם אירוע מס ? הס' אומר שנישום שמדווח על הכנסותיו על בסיס מסחרי, ולכן הוא מנכה כהוצאה סכומים שהוא התחייב לשלם, אך טרם עשה זאת, חייב לדווח על הכנסה ממחילת חוב של אותם סכומים, משום שאם מחלו לו על החוב, הוא לא צריך לנכות את החוב. בשנה שבה נמחל החוב לאותו נישום, כי ברור שהוא לא ישלם אותו, הוא צריך לדווח על המחילה. מחילה – גם לא באופן פורמלי – גם במקום שברור מהתנהגות הצדדים שהנושה מחל על החוב. אם אדם מוכר חברה שנקלעה לקשיים, או שמוכרים את החברה יחד עם החוב, או שממירים את החוב למניות ונותנים אותן לנושה. כך אין אירוע מס. הקצאת מניות היא לא אירוע מס.

מיסוי בינלאומי

לפני הרפורמה שיטת המס בישראל היתה מבוססת על גישה טריטוריאלית. ס' 2 לפקודה בנוסח שלפני הרפורמה קבע שהכנסה חייבת מס בישראל אם התקיימו 2 תנאים חלופיים:

1) ההכנסה הופקה או נצמחה בישראל.

2) ההכנסה התקבלה בישראל.
לכן, אם לאדם היה נכס בחו"ל, לדוג': דירה, ובגינו הוא קיבל שכר דירה, שכר בדירה לא חויב במס בישראל, כי הוא הופק בחו"ל, והוא הוא התקבל לחשבון בנק בחו"ל – הוא גם לא התקבל בישראל. עקב כך נחקק ס' 5 לפקודה. הוא קבע 4 חריגים לכלל הזה:

1) א) מבחן השליטה והניהול - עסק בחו"ל שהשליטה בו או ניהולו הופעלו בישראל, יש לראות את הכנסתו כאילו הופקה בישראל, ועל כן חייב במס.
ב) אדם שעבד בחו"ל במשלח יד שבד"כ הוא עוסק בו בישראל, יש לראות את הכנסתו כאילו הופקה בישראל, על כן הוא חייב במס.

2) אם אדם עובד בישראל, בין אם הוא תושב ישראל ובין אם הוא תושב חוץ, רואים את ההכנסה כאילו הופקה בישראל, ללא קשר לשאלה היכן שולם הכסף או היכן נחתם החוזה.
3) תושב ישראל, שנוסע לעבוד בחו"ל במשך 4 השנים הראשונות מיום שיצא מהארץ, הכנסתו תחשב כהכנסה מישראל אם הוא עבד עבור תושב ישראל. ניתן להקים חברה בחו"ל וכך לטוען שס' 5(3) לא חל. טענה נוספת היא שניתן לטעון, כי האדם כבר אינו תושב ישראל, כי החליט להגר ממנה.
4) ריבית, תמלוגים, שכר דירה, ראשי הצמדה שתושב ישראל משלם לתושב חוץ ייחשבו להכנסה שהופקה בישראל.
כל אחד מס' אלה הוא ביטול פס"ד. זה היה הדין לפני הרפורמה. התעוררו קשיים בעקבות המצב המשפטי הזה משני סוגים:

1) ברמה של מדיניות מיסוי ראויה - התוצאה של שיטה כזו היתה שאנשים רבים לא שילמו מס אמת בישראל, משום שהשיטה קבעה שהם לא חייבים במס. השיטה קבעה כי אנשים שפעילותם בחו"ל לא היו חייבים במס בישראל. השיטה היתה לא הוגנת, היא היטיבה עם המוטבים  גם כך.

2) ברמה המשפטית – לא היתה מילה אחת בס' שהיתה ברורה. עלו מס' בעיות:
1) אם ממסים על בסיס טריטוריאלי, יש לקבוע כללים איך קובעים היכן הופקה ההכנסה. לא היו בפקודה כללי מקור. ידעו רק מפסקי דין. היה קושי בקביעה איך קובעים איפה הופקה ההכנסה.
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2) הבעיה השניה התעוררה משום שהשיטה קבעה שהכנסה חייבת מס בישראל גם אם היא רק התקבלה בישראל. מהי "התקבלה" ? בשנות ה-50 רזילי עבד בחו"ל ושלח כסף למשפחתו באמצעות חבר. ביהמ"ש קבע שהוא קיבל את ההכנסה בחו"ל ורק עשה בה שימוש בישראל, לכן לא רואים אותה כאילו התקבלה בישראל. זמן קצר לאחר מכן, בפס"ד אבניאל: היה עו"ד שאהב לצייר. הוא נסע לחו"ל ושם מכר תמונות. הוא קיבל כסף שם, והפקיד אותו פה. ביהמ"ש המחוזי באותו עניין קבע שהפקדת צ'ק בארץ היא קבלת כסף בארץ, ולכן הוא חייב במס בארץ. בתחילת שנות ה-90 פס"ד ברונפמן: היה מקרה של יהודי שנסע לעבוד בבלגיה. הוא קיבל שם כספים אותם הוא שלח לארץ. ביהמ"ש קבע ש"נתקבלה" הוא לעניין התקבלה לראשונה. המבחן הנכון, אם כן, הוא היכן התקבלה ההכנסה לראשונה. רשויות המס קיבלו מבחן זה, כך הבעיה נפתרה, אך הפתרון היה פתרון פרימיטיבי. כדי לא לשלם אנשים היו פותחים חשבון בחו"ל ורק לאחר מס' שבועות מעבירים את הכסף לארץ. 
3) עסק בחו"ל שנשלט או נוהל בישראל היה חייב במס בישראל. לעניין זה התפתחו 2 גישות:
1. גישת נציבות מס הכנסה שאמרה שמבחן השליטה והניהול הוא מבחן אחד: איפה יושב המוח. מבחינת המבחן הזה זה לא משנה מי הבעלים הפורמלי של המניות. הוא מסתכל על היכן יושב אותו אדם המקבל את ההחלטות החשובות לעסק.
2. מבחן השליטה והניהול מורכב משני מבחנים: 1) שליטה – החזקה פורמלית במניות של למעלה מ- 50%. אם זה מתקיים בודקים את עניין הניהול. 2) ניהול.
גישות אלה לא הוכרעו.

4) קושי נוסף היה בנוגע לס' 5(1) – מהו אותו משלח יד ? פס"ד אחיטוב שמואל נ' פ"ש גוש דן: שם היה מדובר על מהנדס בארץ שעסק בחו"ל בייעוץ. הוא טען שמדובר על משלח יד שונה. ביהמ"ש קבע שכל פעילות באותה מסגרת אינה נפרדת. פס"ד ברונפמן דב נ' פ"ש נתניה: הפך את הקערה. שם אדם שבארץ עסק במיון יהלומים ובחו"ל עסק בתיווך יהלומים. ביהמ"ש אמר שהשניים לא אותו דבר, יש לשניהם כישורים נדרשים אחרים. בסופו של דבר אלה היו פס"ד מחוזיים שלא חייבו, לכן הבעיה נשארה. על רקע זה קם פס"ד טאומן: מה שהוא קבע זה שאין תוקף לס' 5(1) בנוסחו לאחר תיקון 59'.
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מיסוי בינלאומי

ס' 2 – בסיס המס.

ס' 4 – מכירה בסיטונאות לחו"ל.

ס' 4א – כללי מקור.

ס' 5(5) – חברת משלח יד זרה.

ס' 14 – מיסוי עולה חדש + תושב חוזר.

ס'75ב – חברה נשלטת זרה.

ס' 85א – מכירי העברה

ס' 100א – מיסוי יורדים.

ס' 126(ג) – דיבידנד לחו"ל.

ס' 196 – הוראות אמנה למניעת כפל מס.

ס' 199 ואילך – זיכוי בגין מסי חוץ.

--------------------------------------------

לפני הרפורמה ס' 2 קבע שתושב ישראל חייב במס על הכנסה שהופקה, נצמחה או התקבלה בישראל. כל מקרה אחר לא היה חייב במס בישראל. ס' 2 בנוסח החדש שלו קובע שני חידושים:

1) תושב ישראל – הס' החדש מייחס חשיבות למבחן התושבות. תושב ישראל יהיה חייב במס הכנסה על הכנסתו שנצמחה או הופקה בישראל או מחוצה לה. מבחן "התקבלה" – הושמט.

2) תושב חוץ – יהיה חייב במס בישראל על הכנסה שהפיק בישראל.
איך קובעים היכן הופקה הכנסה ?

ס' 4א: החדש קובע כללי מקור מדויקים. אחד הקשיים בשיטה הקודמת היא כיצד לקבוע זאת. הס' קובע כללים "ברורים" חד משמעיים. ס' 4 הוא ס' שהיה כבר בפקודה, אך כמעט ולא יושם. הוא קבע כי אם אדם מוכר בסיטונאות מוצר שלו לחו"ל, ואין יחסים מיוחדים – לפקיד השומה יש סמכות, אם יתברר שהמחיר של המוצר נגבה באופן שהרווחים הוסטו לחו"ל, לקבוע שהרווח נצבר בישראל (דומה להתעלמות מעסקה מלאכותית). 

ס' 5: בנוסחו המקורי לפני הרפורמה, כלל את אותם חריגים לס' 2. אחרי הרפורמה קיים רק ס' 5(5). ס' זה בר לסתום את הפרצה שהיתה קיימת לפני הרפורמה ואפשרית גם אחריה. לפני הרפורמה ס' 5(1) קבע שמי שעוסק בחו"ל באותו משלח יד בו הוא עוסק בישראל חייב במס, לכן אנשים הקימו חברה בחו"ל ופעלו דרכה. כך אותו חריג לא הצליח לתפוס אותם. הרפורמה אמרה שכל הכנסה שאתה מפיק בחו"ל חייבת מס אם אתה תושב ישראל. 

ס' 14: הוא ס' חדש שבא לטפל בצד שלא היה קיים לפני הרפורמה. כתוצאה מהרפורמה חל במצבו של עולה חדש שינוי לרעה. הרפורמה פתרה זאת באומרה שאם מדור על הכנסות פסיביות, אזי אדם שהפך לראשונה להיות תושב ישראל, יהיה פטור ממס במשך 5 שנים על הכנסותיו הפסיביות מחו"ל. ס' 14ב קובע חל שנוסף שאומר שאם לאותו עלה חדש יש הכנסות אקטיביות מעסק, גם אז ניתן לו פטור ממס בשני תנאים: הפטור הוא רק ל-4 שנים ורק לגבי עסקים שהיו לו 5 שנים ברציפות לפני שהוא עלה לישראל. ס' 14ג מדבר על תושבים חוזרים. הוא אומר שתושב חוזר גם הוא פטור ממס למשך 5 שנים: אם מדובר על הכנסות פסיביות, והוא שהה בחו"ל לפחות 3 שנים רצופות מיום שהפך להיות תושב חוץ. 

ס' 75ב: בא לסתום פרצה. בעקבות הרפורמה, כל אדם שהוא לו נכסים בחו"ל שקודם לא היו חייבים במס, מעביר אותם לחברה בחו"ל (בעלת נכסים), אם הוא לא  רוצה להתחייב במס. אם השליטה והניהול באותה 
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החברה היא לא בישראל – כל הכנסותיה לא חייבת במס בישראל. ס' 75ב בא לסגור פרצה זו. הוא קובע  שחברה  שתושבי  ישראל שולטים בה ויש לה הכנסות פסיביות, רואים אותה כל שנה כאילו, גם אם לא בפועל, חילקה דיבידנד לבעלי מניותיה הישראלים ובלבד שאלה מחזיקים לפחות 10%. המטרה היא לגרום לזה שתושבי ישראל לא יחזיקו את רווחיהם בחו"ל לעד מבלי לשלם עליהם מס בישראל. 

ס' 85א: הוא ס' חדש שאף פעם לא היה בפקודה במובן זה שהפקודה מעולם לא התייחסה למכירי העברה. הטכניקה הנפוצה ביותר בעולם לתכנון מס בינלאומי היא שימוש במחירי העברה. דרכם היא לשחק במחירים של המוצרים בתוך הקבוצה. אם לחברה ישראלית יש חברה בת בחו"ל, החברה הזו באיטליה (והיא אחת המדינות המעטות בעולם שמס החברות שם גדול מישראל). היכן היא תעדיף שהרווח יצטבר ? בישראל. לכן אם מוכרים לחברה הישראלית מוצר מוכרים לה ביוקר. משחקים במחירים בתוך הקבוצה כדי להשאיר את הרווח באותה המדינה בה שיעור המס קטן יותר. ס' 85א החדש קובע את הכלל: בעסקה בינלאומית שבה מתקיימים בין הצדדים לעסקה יחסים מיוחדים שבשלהם נקבע מחיר לנכס או לשירות או תנאים לעסקה באופן שהופקו ממנה בישראל פחות רווחים מאשר היו מופקים אילו נקבע המחיר בין צדדים שאין ביניהם יחסים מיוחדים, רשאי פקיד השומה לקבוע שהרווח מהעסקה ידווח בישראל כאילו נעשה בין צדדים ללא יחסים מיוחדים. הס' יכנס לתוקף רק אם יקבעו כללים ע"י שר האוצר. 

ס' 100א: הוא ס' מעניין. לפני הרפורמה, אם לתושב ישראל היה רווח פירותי שהופק בחו"ל והתקבל בחו"ל – הוא לא היה חייב במס בישראל, אלא אם חלו החריגים שבס' 5. לגבי רווח הון, הפקודה קבעה בס' 89 שתושב ישראל מפיק רווח הון בחו"ל חייב במס בישראל גם אם ההכנסה התקבלה בחו"ל. לגבי תושב ישראל שהחזיק מניות בחו"ל ולא רצה לשלם מס, היה עוזב את הארץ, מהגר ממנה, למכור את הנכס שם ולא לשלם מס בישראל. כדי לסגור את הפרצה הזו חוקקו את ס' 100א. הס' אומר שאם תושב ישראל הפך לתושב חוץ. ביום שהוא הפך לכזה, רואים אותו כאילו הוא מכר את כל נכסיו (מכירה רעיונית). את המס בפועל הוא ישלם כאשר הוא ימכור. במקרה הזה, אין ספק שאם תושב ישראל לא חוזר לארץ – ירד ונשאר – ברור כי הוא לא יתנדב לשלם ולא ניתן לאכוף עליו את החבות. דיני המס טריטוריאליים, ולא ניתנים לאכיפה בחו"ל. 

ס' 126(ג): קובע שדיבידנד יהיה פטור ממס בשני תנאים: שהדיבידנד חולק ממקורות הכנסה שהופקו בישראל, ושהחברה המחלקת חייבת במס חברות בישראל. אם יתקיימו הכללים, הדיבידנד בידה של החברה המקבלת פטור ממס. ס' 126(ג) אומר שאם חברה ישראלית קיבלה דיבידנד שמקורו בהכנסות שהופקו בחו"ל או שקיבלה מחברה בחו"ל חייבת במס בשיעור של 25%. 

ס' 196: קובע מעמד על לאמנות למניעת כפל מס. אלה גוברות על הוראות הפקודה. אם יש סתירה בין הוראות הפקודה להוראות אמנה ישראל חתומה עליה, הוראות ההאמנה גוברות על הוראות הפקודה. לישראל יש 35 אמנות מס שכולן קובעות ששיעור המס על דיבידנד או ריבית יהיה נמוך מ-25%. כך, המס במקור על דיבידנד המשולם מחברה ישראל לחברה הולנדית יהיה רק 5%. 

ס' 200: קובע 2 כללים: א) תושב ישראל ששילם בחו"ל מס על הכנסות חוץ שחייבת במס בישראל יהיה זכאי לזיכוי בגין המס ששילם בחו"ל. מסי חוץ יינתנו כזיכוי על המס הישראלי. ב) 

ס' 203(ב): קובע כי אם כללה הכנסת החוץ דיבידנד, שחברה ישראלית מקבלת מחברה בחו"ל, ובלבד שהיא מחזיקה בה לפחות 25%, או שיש בין ישראל לבין המדינה שבה רשומה אותה חברה שמחלקת את הדיבידנד אמנה למניעת כפל מס, יביאו בחשבון בעת הזיכוי לא רק את המס שנוכה במקור על הדיבידנד, אלא גם את מס החברות שהחברה הזרה שילמה על ההכנסה שממנה חולק הדיבידנד. זה נקרא מס עקיף. דוג': חברה ישראלית קיבלה דיבידנד מחברה זרה. אם אין אמנה  יש לבדוק האם יש  החזקה של 25%. אם
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אין – החברה  הישראלית  מחזיקה  בחברה  הזרה  פחות מ-25%.  אז  הזיכוי יהיה  רק  בשיטה  הראשונה, 

כלומר החברה הישראלית תקבל זיכוי רק על המס שנוכה במקור על הדיבידנד. אם יש 25% - חל ס' 203(ב)  האומר שיש יש אפשרות בחירה בין האופציה לשלם מס בשיטה של ס' 200, או לדווח בישראל על כל ההכנסה - 125%, אבל אז שיעור המס יהיה 36%. כשיש אמנה, דבר ראשון יש לבדוק את הוראות האמנה. ברוב האמנות של מ"י אין הוראה הקובעת כי אפשר לקבל זיכוי על מס החברות. אם אין הוראה כזו, ניתן לבחור. אם יש הוראה המאפשרת קיזוז, עובדים לפי הוראות האמנה. אז גם אם מחזיקים פחות מ-25% ניתן לקזז את מס החברות. 




 (למבחן יהיה סניף / חברת בת בחו"ל).
שכיר או עצמאי בחו"ל חייב מס בישראל אם הוא תושב ישראל. לגבי חברה אקטיבית בחו"ל - אם אדם מקים חברה בחו"ל ודואג שהשליטה והניהול בה יופעלו בישראל - אז החברה תיחשב לתושבת ישראל והכנסותיה מכל העולם יהיו חייבות במס בישראל. אם השליטה והניהול לא מופעלים בישראל - יהיה מדובר בתושב חוץ. אם הכנסותיו הופקו בחו"ל - הן לא חייבות במס. הכנסות שהופקו בישראל - חייבות במס. המבחן העיקרי לגבי חברה אקטיבית הוא מבחן השליטה והניהול. זה הכלי העיקרי שמס הכנסה יתמודד איתו כדי לתפוס חברות הפועלות בחו"ל על מנת לחייבן במס.

(חנ"ז) חברה נשלטת זרה – ס' 75ב אומר את הכלל הבא: בעל שליטה בחברה נשלטת זרה שיש לה רווחים שלא שולמו, יראו אותו כאילו קיבל כדיבידנד את חלקו היחסי באותם הרווחים. הס' דורש במצטבר:

1) בעל שליטה – תושב ישראל שמחזיק לבד או יחד עם אחרים במישרין או בעקיפין – 10%.

2) שיש לה רווחים שלא שולמו.
3) יראו אותו כאילו קיבל דיבידנד את החלק היחסי שלו ברווחים שלא שולמו.
4) חנ"ז – חברה נשלטת זרה היא:
1) היא חברה בשליטה וניהול בחו"ל.
2) לא נסחרת בבורסה.
3) רוב ההכנסה או רוב הרווחים הם פסיביים. מה זה פסיביים ? 
1. ריבית.
2. דיבידנד.
3. שכר דירה.
4. תמלוגים.
5. רווח הון.
כדי שחברה תמוסה היא צריכה הכנסות פסיביות. הבחנות אלה חשובים, כי החברה לא תיחשב לחנ"ז אם רוב הכנסותיה אקטיביים.
4) שיעור המס שהיא חויבה בו הוא שווה או נמוך מ-20% - אם החברה הפסיבית שילמה מס בחו"ל לפחות 20.1% מס בחו"ל, היא לא חנ"ז.
5) למעלה מ-50% או יותר מאמצעי השליטה מוחזקים בידי תושבי ישראל - הכוונה היא לאחד מאמצעי השליטה.
אם מכרתי את החברה, ובפועל לא שילמתי את הדיבידנד, יש לקזז אותו מן המס. אם אכן קיבלתי אח"כ את הדיבידנד צריך להיות כלל שאומר שאני לא אצטרך לשלם עליו שוב, וצריך להיות כלל שאומר שאני יכול לקזז את המס ששילמתי על הדיבידנד הרעיוני בחו"ל.

המטרה של 5(5) היתה לתפוס ישראלים העוסקים בחו"ל במשלח יד באמצעות חברה בשליטתם. למרצה נראה שיהיה מאד קל לעקוף את הוראות הס'.
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חברה משלח יד זרה – חברה שהיא תושבת חוץ שמתקיימים בה כל אלה:

1) היא חברת מעטים – חברה שלא יותר מ-5 בנ"א הם בעלי השליטה בה.

2) היא איננה חברת בת.
3) היא איננה חברה שלציבור יש בה עניין.
הס' דורש 75% מאחד או יותר מאמצעי השליטה נמצאים בידי יחידים תושבי ישראל. מרבית מחזיקי השליטה או קרוביהם עוסקים עבור החברה במשלח יד מיוחד. לא מספיק שישראלים מחזיקים 75%, לפחות הרוב של בעלי השליטה חייבים לעסוק עבור החברה במשלח יד מיוחד. זהו תנאי שקל מאד לברוח ממנו. לא זה בלבד, אלא שמרבית הכנסותיה או רווחיה של החברה מקורם במשלח היד המיוחד. אם היא כל אלה – רואים את הכנסותיה כאילו הופקו בישראל. כלומר החברה חייבת בדיווח ותשלום מס בישראל.
שבוע הבא: הוצאות.
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ניכוי הוצאות

האם ראוי להכיר כהוצאה שוטפת בכל ההוצאות שהוציא הנישום ?


            נישום






הוצאה פרטית

הוצאה עסקית

הוצאה במישור הפרטי איננה מוכרת מכמה סיבות: מאחר שההוצאות הפרטיות לא מייצרות הכנסה, וצריכה להיות הקבלה בין הכנסות להוצאות, שהרי כל אדם מבין שניכוי ההוצאות – מטרתן היא למסות בצורה הוגנת את הרווח של הנישום.

איך מבחינים בין הוצאות פרטיות להוצאות עסקיות ?

הוצאה פרטית: האם אותו אדם שנוסע כל בוקר לעבודה, רשאי לנכות את ההוצאות ? התשובה היא לא, משום שזה עניינו הפרטי היכן הוא גר. הוא בחר לגור רחוק. בהנחה שההוצאה היא פרטית, היא אינה מוכרת, אלא אם יש ס' ספציפי שמכיר בה. ס' 17(12) ו-(13). ס"ק (13) מתיר לאדם לנכות כהוצאה דמי שכירות שהוא משלם בעד דירת מגורים, במקרה שהוא עבר לרגל עבודתו או עסקו לגור שם כנגד שכר שהדירה שהוא מקבל על הדירה המקורית שלו.

הוצאה עסקית: בעיקרון אמורה להיות מוכרת. בכל זאת התפתחו כללים שונים המגבילים ניכוי הוצאות. הסיבה הראשונה לכללים אלו, היא אותה הבחנה בין הון לפירות, משום שאם אנו יוצאים מנק' מוצא שהמס צריך לחול על ההכנסה החייבת של הנישום באותה שנת מס (ס' 2). כדי ליצור סימטריה בין השנים, הפקודה קבעה כי יש להבחין בין הוצאות הוניות לבין הוצאות פירותיות. 

הוצאה הונית: לא מותרת בניכוי, אלא במקום ההוצאה השוטפת, אני יכולה לקבל פחת (אם מדובר בנכס שיש לו משך חיים מוגבל). אם אין פחת, יש אפשרות שההוצאה תהא מוכרת אם יש הוראה ספציפית בפקודה. ס' 17(6) ו-(7) אלה דוגמאות של הוצאות הוניות המותרות לניכוי, משום שהס' קובע זאת. שם המחוקק רצה לעודד הגנה מפני נזקי טבע והגנה מפני התקפות מהאוויר. הוצאה פירותית: אמורה להיות הוצאה שבד"כ תותר בניכוי. המקרה הראשון שיוכר בניכוי הוא הוצאה שהיא חיונית והכרחית לייצור הכנסה (כמו שכירת משרד), או שמדובר בהוצאה שנועדה לשמור על הקיים (כמו השתלמות). הוצאה שאיננה חיונית והכרחית לצורך הפעילות העסקית, עשויה להיות מותרת אם מתקיים הכלל של שמירה על הקיים. אז ההוצאה תותר לניכוי. מבחן השמירה על הקיים מתיר לנכות הוצאות שאולי במהותן הן לא היו ניתנות לניכוי. מקרה אחר – פס"ד אקספרס טורס נ' פ"ש ת"א 4: שם היה מדובר על גניבה ממעביד. זוהי לא הוצאה שהכרחית לעסק או לשמירה על הקיים. למרות שהוצאות כגון זה הן חד-פעמיות (גניבה, שריפה וכדומה), אלה הוצאות שכל בעל עסק לוקח את הסיכון שהם ייקחו. אז נבחן את המקרה ונשאל אם ההוצאה היא אינצידנטלית לעסק. בפס"ד אקספרס טורס הכירו בגניבה כהוצאה, אך לא אם הגנב הוא המנהל.

ס' 17  - קובע איזה הוצאות מותרות לניכוי. 

ס' 18  - קובע את עיתוי. 

ס' 30 - קובע מבחן סבירות - אם ההוצאה בלתי סבירה ומעבר לדרוש – פ"ש רשאי שלא לתת לנכותה.

ס' 31 - מסמיך את שר האוצר לתקן תקנות.

ס' 32 - קובע מהן ההוצאות האסורות בניכוי.
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ס' 17
מחולק לשני חלקים: רישא וסיפא. ס' 17 רישא קובע את הכלל שהוצאה תותר בניכוי אם היא הוצאה כולה לשם ייצור הכנסה בשנת המס ולשם כך בלבד. הכלל הרישא הוא הכלל שקובע איזה הוצאות מותרות בניכוי. הדוג' שמופיעות בס' 17 הן רק דוג' ולא קובעות דבר. חלקם שוללות את הכלל של הרישא. מכאן למדים 3 דברים חשובים:

1) הוצאה מעורבת לא ניתנת לניכוי. לומדים את הכלל הזה מתוך המילה "כולה". למרות זאת, בפס"ד מאוחרים יותר ובהוראות של נציבות המס נקבע שאם ניתן לעשות הפרדה בין ההוצאה הפירותית המוכרת לבין ההוצאה הפרטית שאיננה מוכרת בצורה ברורה, תעשה הפרדה כזו ותותר לניכוי ההוצאה הפירותית.

2) רק הוצאה ששימשה להשגת הכנסה תותר בניכוי. מכאן למדים את הכלל שהוצאות טרום עסקיות לא ניתנות לניכוי כהוצאה. לכן בפס"ד נאות מרגלית בע"מ נ' פ"ש רחובות: שם היה מדובר על חברה שהקימה ביה"ח למשוגעים בשרון ושלחה את הרופא להשתלם לצורך הכנתו בביה"ח. שכר הטרחה לא ניתן לניכוי עד שביה"ח נפתח והכניס הכנסות. עד אז קבע ביהמ"ש שמדובר על הוצאה שלא משמשת לייצור הכנסה. לכלל הזה של יש יוצר מן הכלל – אם פתחתי עסק, אבל לא היו הכנסות, מותר לנכות את ההוצאות הטרום עסקיות כהכנסה עפ"י פס"ד סידס השירות המרכזי לפיתוח בישראל בע"מ נ' פשמ"ג אמר שחברה שעסקה בתיווך ופתחה משרד ושילמה הוצאות על מחקרי שוק, ולא הצליחה להשיג לקוחות - ההוצאה מוכרת. אם מדובר על הוצאה טרום עסקית – מדוע חשוב להכירם / לא להכירם ? אם ההוצאה תוכר ניתן יהיה להעבירה הלאה לשנים הבאות. מאד חשוב לא לאבד הוצאות. סבירות - הוצאה שבמהותה היא מוכרת, אך לא סבירה - למשל טיסה במחלקה ראשונה - לא ניתן לנכותה - לפי תקנות מס הכנסה (ניכוי הוצאות מסוימות).
3) הוצאות שהוצאו כולן בשנת המס, אם כי לגבי נישום שעובד על בסיס מסחרי לא מדובר על כך שהוא שילם את ההוצאה. הכל על פי שיטת דיווח המס.
מה דינה של הוצאה לא מוכרת ?

אם היא לא מוכרת בד"כ היא הולכת לאיבוד, אך יש אפשרות נוספת: ההוצאה לא תוכר, אך תתווסף לעלות הרכישה של הנכס שלגביו היא משמשת.

ס' 17 + ס' 32

ס' 17 רישא קובע שהוצאה פירותית תוכר אם היא הכרחית וחיונית לייצור הכנסה. בעצם ס' 32 משלים את התמונה באומרו שאם הוצאה היא פרטית או שהיא הונית או שהיא מעורבת – היא אסורה. כדי לראות את התמונה כולה יש לקרוא את ס' 17 יחד עם ס' 32.

איך מבחינים בין הוצאה שהיא הונית לבין הוצאה שהיא פירותית ?

פס"ד בורק: אדם היה חשמלאי בשתי מקומות. כדי לעבוד בשתיהן הוא לקח מונית למקומות הללו, והוא אף נאלץ לאכול בחוץ. ביהמ"ש קבע שמדובר היה בהוצאה פרטית, משום שיש להבדיל בין אדם שנאלץ לנסוע משום שעסקו ועבודה מבוצעים במקומות שונים (כלומר יש להבדיל בינו לבין שרברב שעבודתו מבוצעת במקומות שונים). 

פס"ד שתדלן נ' פ"ש ת"א 4: שתדלן היה בעלים ומנהל של ביה"ס לבנות. הוא שכר את שירותיו של עו"ד ל-2 מטרות: מישהו רצה להקים באותו בניין ביה"ס לבנים, ושתדלן חשב שהדבר יגרום לירידה במס' הבנות שילמדו בביה"ס. בנוסף, העירייה רצתה לפנות את ביה"ס מהבניין, לכן גם בזאת טיפל העו"ד. נשאל: האם ניתן לנכות את  ההוצאות של  העו"ד  כהוצאה  שוטפת ?  ביהמ"ש  פסק  שההוצאה שמתייחסת להתנגדות 
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להקמת ביה"ס לבנים היא הוצאה שמותרת בניכוי, משום הכלל של שמירה על הקיים. מטרתו של שתדלן היה לשמור על כך שביה"ס לבנות ימשיך להתקיים. לעומת זאת, לגבי ההוצאה שמטרתה היתה למנוע את סילוקו מהבניין, ביהמ"ש פסק שמדובר על הוצאה הונית שאיננה ניתנת לניכוי, כי המטרה לא היתה להשביח, אלא להגן על ההון.

הוצאות משפטיות

ברישא של ס' 17 יש מבחן, אך הוא לא מפרט את כל סוגי ההוצאות. מפס"ד שתדלן, ניתן להבין כי: שכירת עו"ד היא הוצאה המותרת בניכוי אם אופי ההוצאה היא פירותית, אבל אם עו"ד יטפל בעסקאות במישור ההוני (למשל בהנפקת מניות עבור החברה), ברור שההוצאה לא תותר לניכוי. מה שעושים זה ברוב המקרים מסווגים את ההוצאה כשוטפת ע"י קריאתה כייעוץ משפטי שוטף. יישום הכלל לא תמיד פשוט, אך הכלל ברור. הוצאה משפטית כשלעצה לא תמיד מותרת לניכוי, והדבר תלוי באופי העסקה. אם היא במישור הפירותי – היא תותר לניכוי. במישור ההוני – לא.

הוצאות פרסום

אם ההוצאה נועדה לפרסם מוצר חדש, היא תסווג כהוצאה הונית. בפס"ד פרדס סינדיקט בע"מ נ' פשמ"ג: נאמר שלא כל פרסומת נחשבת להוצאה המותרת לניכוי. הוצאה מותרת לניכוי תהא אם היא נועדה לשמור על הקיים. אם היא נודעה להשיג מוניטין חדש – היא לא תותר לניכוי. בפס"ד כהן את בייטנר בע"מ נ' פ"ש כ"ס: נדונה השאלה האם מותר לנישום לנכות את ההוצאות שהוא הוציא להתקנות שלטי פרסומת. ביהמ"ש פסק שמדובר בהוצאה הונית שלא ניתנת לניכוי. אם שמים שלט על העסק, ההנחה היא שהוא לא מתכלה בסוף השנה, וימשיך לשרת את העסק שנים רבות. הוא נכס קבוע שהוא חלק מההון. מה שניתן לקבל עליו זה פחת.

הוצאות השתלמות

פס"ד ד"ר ליל וולף בלוך נ' פ"ש ירושלים: שם היה מדובר על רופאה שנסעה להשתלמות של חודשיים בחו"ל על מנת ללמוד על הטכניקות החדשות בעבודתה. ביהמ"ש פסק שמדובר הוצאה פירותית, משום שהיא נועדה לשמור על הקיים. בתור רופאה היא צריכה לשמור על יכולת לתת טיפול רפואי מתאים. לעומת זאת בפס"ד קואופרטיב הנמל החדש בע"מ נ' פ"ש חיפה: היה מדובר במנהל שעבד שרשות הנמלים ונשלח ללימודים בחו"ל. שם הוא עשה תואר שני במנהל עסקים. כשהוא חזר, ההוצאות שלו שם מוכרות כהוצאה, משום שכמישהו שהשתלם בניהול הוא יביא לה יותר תועלת. ביהמ"ש פסק שההוצאה היא הונית ולא מוכרת, משום שיש כאן רכישה של נכס חדש. באותה מידה עו"ד שעושה תואר שני במשפטים או במנהל עסקים – לא תוכר לו ההוצאה, משום שכשהוא עושה תואר במנהל עסקים ההוצאה היא פרטית. תואר שני במשפטים – היא הוצאה הונית שלא ניתן למכורה או להכניסה לשום נכס.

סעיפי המשנה של ס' 17

17(1): הס' מדבר על ריבית או הפרשי הצמדה שהנישום לווה, אם שימשו לתשלום על הון ששימש בהשגת הכנסה. לגבי ס' זה יש לזכור את הכללים הבאים:

1) הס' מדבר על כסף שלווה. פס"ד מלונות אל ערביה בע"מ נ' פ"ש ירושלים: קבע ביהמ"ש העליון שמדובר גם על אוברדרפט. בפס"ד ברנשטיין גיל נ' פ"ש ת"א 4: נקבע שזה חל גם על אשראי ספקים. בכל מקרה שבו הנישום משלם ריבית והפרשי הצמדה, ולא משנה באיזה דרך נוצר החוב, מותר לנכות את הוצאות הריבית והפרשי ההצמדה כהוצאה.
2) הס' מדבר על כסף שלווה שמשלתם על הון ששימש על השגת הכנסה. אם הנישום לווה כסף כדי לקנות מלאי והוא משלם הוצאות ריבית  לבנק,  ממלא  ההוצאה  תוכר  במסגרת הרישא של ס' 17 
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כהוצאה הכרחית וחיונית. הס' הוסיף שגם אם השתמשתי בכסף כדי לרכוש נכסים הוניים, אני יכול לנכות את הפרשי הריבית וההצמדה כהוצאה.

3) הס' כפוף לכל הכללים שנלמדו במבוא. כלומר, אם לקחתי הלוואה כדי להקים עסק, ויש לי הוצאות ריבית, הן לא תוכרנה כהוצאה עד שהעסק לא משמש לייצור הכנסה. לכן אם אני לוקחת הלוואה בבנק כדי לקנות ציוד ומבנה, ואני מקימה מפעל אח"כ, כל הריבית שהצטברה בתקופת ההקמה לא תוכר כהוצאה, אלא כהוצאה טרום עסקית. אם לקחתי הלוואה בבנק, והשתמשתי בה להקמת מפעל, ובנוסף לקחתי וקניתי מטוס לעסק כדי שאוכל לטוס לחו"ל למטרות עסקים ולא אצטרך לעמוד בתור, ההוצאה על המטוס לא תוכר כי היא מופרזת. פס"ד פריקשן מטריאלס  קורפוריישן בע"מ נ' פשמ"ג: אומר שבמקרה כזה, ההוצאה היא מעורבת, כי חלקה שימשה למטרה עסקית וחלקה למטרה פרטית. אם ניתן לפצל את החלקים החלק השייך למפעל יוכר כהוצאה, והחלק של הריבית על ההלוואה לא יוכר כהוצאה גם אחרי שהמפעל יתחיל לייצר.
4) פס"ד חברה לפיתוח טבריה בע"מ נ' פ"ש ת"א: אם חברה לקחה הלוואה מהבנק ונתנה הלוואה לחברה אחרת. האם הוצאות הריבית שהחברה שילמה לבנק שימשו בייצור הכנסה, אם בסופו של דבר החברה השנייה לא הצליחה להרוויח. האם הריבית מוכרת ? פס"ד קבע את ההלכה שהשאלה אם הריבית מוכרת תלויה בשאלה האם אצל החברה שנתנה את ההלוואה מדובר בעסק או לא. אם מדובר בעסק – כל ההוצאות מוכרות, גם אם לא התקבלה ריבית. לא עושים ייחוס ספציפי של הוצאות המימון לגבי השימוש בו. 
5) פס"ד פ"ש ת"א 4 נ' נכסי הכהנים בע"מ: חברה קיבלה הלוואה מבנק, והלוותה את הכספים לחברה בת שממנה היא לא קיבלה ריבית. האם ניתן לנכות את ההוצאה של הריבית שהחברה שילמה לבנק. ביהמ"ש פסק שמדובר במקרה שונה, כי בנכסי כוהנים לא היה מדובר בעסק למתן הלוואות. כך לא היה ניתן לקזז את הוצאות הריבית שהיא שילמה לבנק. 
6) לא ניתן לנכות הוצאות כשלא מדובר בעסק של מקור אחד כנגד מקור אחר. ניתן לנכות הוצאות רק כשהם שימשו להפקת הכנסה רק מאותו מקור. לא ניתן לערבב מקור אחד עם מקור אחר כשזה לא עסק.
7) בתקופת אינפלציה, בשנות ה-80' אנשים היו עושים תרגיל סיבובי, הם היו גורמים לחברה לקחת הלוואה בבנק. את הוצאות הריבית הם היו מנכים בעסק, שהתוצאה של זה היא חיסכון במס. לאחר מכן, הם לקחו הלוואה מהעסק ללא ריבית (טרם היה ס' 3(ט)), שמו בבנק שלהם, והפיקו הכנסה פטורה ממס. זה בדיוק מה שהיה בפס"ד זילברשטיין מינץ. בעסקה הזו – רק מס הכנסה הפסיד. בפס"ד חיאור במחוזי, פסקו שזו עסקה מלאכותית ועל כן אין להכיר בה. בהתבסס על הלכה זו, בא פס"ד שקבע את הלכה הבאה. פס"ד שלמה אנג'ל בע"מ נ' פ"ש ירושלים: למאפייה היו עודפי כספים. איתם היא קנתה מגרש. האם האדמה הזו תהא הכנסה ? לא. לאחר מס' חודשים, המאפיה לקחה הלוואה מהבנק על מנת לממן את ההוצאות שלה. פקיד השומה שלל את ניכוי הריבית בגובה הסכום שהם רכשו בו את המגרש. פקיד השומה אמר שהגם שהדבר לא נעשה בו בעת (ההלוואה נלקחה לאחר מס' חודשים שנקנה במגרש), היה קשר בין השניים. הוא אמר שלכסף אין ריח וזה לא משנה באיזה כסף הם השתמשו. משום סמיכות הזמנים יש קשר בין השניים, וביהמ"ש אישר את דעת פקיד השומה. כך נקבע הכלל שאם העסק משתמש בכספים שהוא לווה , כדי לרכוש נכסים לא יצרניים, או כדי לתת הלוואות לבעלי שליטה או לכל מטרה אחרת שאיננה מניבה  הכנסות,  ישללו את הוצאות  הריבית  על  ההלוואה  מהבנק  בגובה  הסכום 
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ששימש לרכישת המגרש. מס הכנסה ראה את פס"ד והוציא הוראה שקבעה שבכל מקרה שיתברר שבעסק יש נכסים לא יצרניים, בין אם הם נרכשו עד 3 שנים לפני ההלוואה ובין אם הם נרכשו 3 שנים לאחר מכן, הוצאות הריבית ישללו באופן אוטומטי. ההוראה הזו יצרה קושי גדול מאד בפרקטיקה, וכתוצאה מזה הופיע פס"ד לוריא שרה נ' פ"ש ת"א 4: שם לגברת היתה חנות שהרוויחה. היא משכה את הכסף הביתה ולקחה הלוואות על מנת להגדיל את העסק. פקיד השומה אמר שבהתאם להלכת מאפיית אנג'ל יש לשלול ממנה את הוצאות הריבית. ביהמ"ש אמר שמותר לנישום לקחת הביתה כסף עד גובה הרווחים. אם הוא עושה זאת, וכתוצאה מכך העסק יצטרך הלוואה, יוכרו לו ההוצאות של הריבית. אם הוא לקח יותר מהרווחים, לא יכירו לו בריבית של הסכום שמעל הרווחים. פס"ד מקביל לזה הוא פס"ד פז-גז חברה לשווק בע"מ נ' פשמ"ג: שם היה דובר על חברה שהיו לה רווחים בהם היא השתמשה על מנת להגדיל את המלאי. לאחר מס' שנים היא לקחה הלוואה וחילקה דיבידנד. פקיד השומה אמר שלא ניתן לנכות את ההוצאות על הריבית מההלוואה, כי השימוש בכספי ההלוואה היה לפעילות לא יצרנית. ביהמ"ש אמר שבהתאם לפס"ד לוריא, מותר לבעלי מניות בחברה למשוך את כל הרווחים, וזה לא משנה מה נעשה קודם, כל עוד ההלוואה היא בגובה הרווחים הראויים לחלוקה. פס"ד מוראן הנדסת בנין בע"מ נ' פ"ש ת"א 3:  שם היה מקרה דומה לזה של אנג'ל מבחינה עובדתית. דובר היה על חברה קבלנית שרכשה מגרש ורשמה אותו כנכס שנועד לצורכי השקעה. לאחר מס' חודשים היא לקחה הלוואות והשתמשה בהם לצורך בניית בניינים. התעוררה השאלה: האם מותר לה לנכות את הוצאות הריבית כהוצאה בעסק? פקיד השומה טען שאם החברה השתמשה בכספים למטרות לא יצרניות, הוצאות הריבית לא מנוכות. עו"ד החברה אמר שחייב להיות קשר בין ההלוואות לבין רכישת הנכס הלא יצרני, ואם אין קשר כזה לא ניתן לשלול את הוצאות הריבית. ביהמ"ש העליון קבע את המבחן המנחה עד היום: הוא מבחן הצורך הצפוי מראש. ביהמ"ש קיבל את עמדת הנישום במידה מסוימת ואמר שהחוזר של מס הכנסה שלפיו באופן אוטומטי שוללים את הוצאות הריבית לא נכון. פקיד השומה צריך להוכיח שיש קשר בין ההלוואה לבין רכישת הנכס הלא יצרני. איזה קשר? הוא אומר שהנישום צריך להיות ער לכך (לא ברמה הסובייקטיבית) שאם הוא ישתמש בכספי העסק לרכישת המגרש הלא יצרני, הוא בעתיד יצטרך לקחת הלוואות כדי לממן את הפעילות העסקית. במקרה של מורן, פסק ביהמ"ש נגד הנישום. פס"ד נדחה, כי בכל מקרה היה מדובר בקבלן שקיבל מקדמות מלקוחות וידע שהוא צריך לבנות בניין. ביהמ"ש אמר שהוא היה צריך לדעת שהוא יצטרך את הכסף על מנת לעמוד בהתחייבויות. השופטת נתניהו + מלץ פסקו כך, אבל נתניהו אמרה שלסמיכויות הזמנים אין שום חשיבות. כלומר משך הזמן שחלף ממועד רכישת המגרש ועד מועד נטילת ההלוואה אינם קריטריון מרכזי או חשוב, בעוד השופט מלץ אומר ההפך. לעומתם השופט אור חושב שאין צורך במבחן הצורך הצפוי מראש.
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פחת

ס' 17(8) קובע שניכוי בעד פחת היא הוצאה פירותית. ההוראות לגבי פחת מפורטות בס' 21-26. הן קובעות את הכללים הבאים:

1) פחת ניתן רק לגבי נכס שיש לו אורך חיים מוגבל. למקרקעין לדוג' אין פחת, כי היא איננה מתבלה. לפיכך אם רכשתי בניין, וזה עלה לי 1,000,000 ₪. דמי השכירות באותה השנה היו 100,000 ₪. את ה-1,000,000 מימנתי 80% מהבנק ע"י הלוואה, והשקעתי הון עצמי של 200,000. על ה-800,000 היתה לי ריבית של 10% לשנה. תשלום על דמי הניהול בדירות הינו 6% מדמי השכירות. כיצד יראה הדו"ח לשנת 2002 ?
הכנסה משכר דירה – 100,000 ₪.

הוצאות ריבית – 10% מ-800,000 – 80,000 ₪.

6% לחברת הניהול מ-100,000 – 6,000 ₪.

פחת – לוקחים את העלות ומפצלים אותה ל-1/3 – קרקע ו- 2/3 – עלות המבנה – 16,500 ₪.

לא יהיה מס לתשלום, כי יש הפסד ועלות המיסוי היתה צריכה להיות 102,500 ₪. יוצא שיש לי נכס, אני לא משלם עליו מס, ובכל זאת אני יכול לקחת לעצמי כסף לכיס, כי הפחת הוא הוצאה אך לא משלמים אותה, זה בעצם ההתבלות של הבניין. הרעיון מאחוריה הוא: אם יילקח מיסוי על הפחת, בעוד 40 שנה כשהבניין ייהרס כולו, לא יהיה יותר כסף. את הפחת לא מוציאים מהכיס, כך יש לי תזרים חיובי בעסקה. לא ניתן לחלק דיבידנד, כי החברה הפסידה כסף.

* תקנות הפחת קובעות את שיעור הפחת שיחול לגבי כל נכס ונכס. לומדים משם שאם הנכס לא מופיע שם – אין עליו פחת. חוץ מזה לומדים מה שיעור הפחת שיחול. הפחת בישראל מופחת בצורה ליניארית שווה כל שנה.
2) ס' 21 קובע שחייבת להיות זיקה של בעלות בין הבעלים לבין הנכס. לעומת זאת, חכירה של 49 שנים או יותר – רואים אותם כבעלים. 
3) יותר פחת רק על נכסים שבבעלותו של הנישום המשמשים לצורכי ייצור הכנסה. 
4) הפחת מפחית את העלות של נכס לצורכי מחירה עתידית.
5) מי שרוכש את הנכס, מתחיל להפחית אותו מחדש, לפי המחיר שהוא שילם.
כשאדם מוכר חברה, יש קונפליקט בין המוכר לבין הקונה. הקונה יעדיף לקנות את העסק ולא את המניות, משום שעל מניות אין פחת. לעומת זאת, בקניית העסק מקבלים פחת שמפחית את ההכנסה החייבת, כך כבר בשנה הראשונה הוא מקבל חלק מההשקעה שלו. כך אדם יעדיף לקנות את נכסי העסק גם מהסיבה המיסויית, וגם כדי לא לקנות חתול בשק. זה עדיף אלא אם לחברה יש רשיון שאותו הקונה רוצה. לעומתו המוכר לא רוצה למכור את הנכסים, כדי לא לשלם יותר מס. אם החברה מוכרת את הציוד, החברה צריכה לשלם מס על מכירת הציוד (36% על ציוד שהופחת), ואח"כ על המניות בפעם השנייה.

קיזוז הפסדים

ס' 28 הוא הס' הרלוונטי. אם היה לאדם הפסד בעסק או במשלח יד, אזי באותה שנת מס, הוא יכול לקזז את ההפסד הזה מרווח שיש לו מכל מקור אחר. כאשר מדובר בהפסד, הדבר שיש לבדוק הוא באיזה סוג פעילות נוצר ההפסד – אם בעסק או משלח יד – הוא ניתן לקיזוז כנגד כל מקור הכנסה שהוא באותה שנת מס. מה קורה אם הפסד שלא ניתן לעשות בו שימוש ? להעביר אותו הלאה בשנים הבאות, אך בשים לב – בשנים הבאות ניתן לקזז את ההפסד רק מעסק או משלח יד (כולל רווח הון בעסק או במשלח יד). לא מכל מקום. לא כתוב בס' מאותו עסק או משלח יד, כתוב מעסק או משלח יד, לכן ניתן לקזז  בשנים  הבאות  גם 

דיני מסים – 3/1/03 – עמ' 2

מעסק או משלח יד אחרים. ס' 28(ח) – הפסד שהיה לאדם מהשכרת בניין, ניתן לקיזוז רק מהכנסתו באותו בניין בשנים הבאות.

איך מוכרים הפסדים ?

אדם יחיד לא יכול למכור הפסד. חברה כן. בהפסד יש הבחנה בין הפסד בדו"חות הכספיים (זהו הפסד חשבונאי ולא נכון לצורכי מס, כי כללי החשבונאות שונים מכללי המס) לבין הפסד לצורכי מס. אם לחברה יש הפסד לצורכי מס, היא לא יכולה למכור את ההפסד, אבל היא יכולה למכור את מניות החברה. רשויות המס נלחמים בתופעה הזו. אם מוכרים חברה שכל מה שיש בה זה רק הפסד, זו עסקה מלאכותית. פס"ד המנחה בנושא הוא פס"ד מפי בע"מ נ' פשמ"ג: שם קיבוץ ראש הנקרה מכר חברה שהיתה לו שהיתה סגורה במשך 7 שנים ולה היה הפסד לצורכי מס. ההלכה שעולה משם היא שמדובר בעסקה מלאכותית, התעלמו מרכישת החברה, ולא הכירו בהפסד. אם רוצים למכור הפסדים, יש למכור חברה שטרם נסגרה, שיש לה עוד פעילות מסוימת, או נכס כך שיהיה הצדקה לקנייה.

אין הוראה בס' 28 ששוללת את ההפסד במקרה של שינוי שליטה. היתה הצעת חוק בנושא שלא התקבלה. כך שניתן למכור מניות של חברה ולהעביר את השליטה, כך שההפסדים יעברו. ס' 28 לא קובע שחייבים לקזז את ההפסד מאותו עסק, מותר לחברה ששינתה את השליטה לעסוק בתחום אחר ולקזז את ההפסדים משנים קודמות. כך מסחר בהפסדים אפשרי ובלבד שזו לא עסקה מלאכותית. פס"ד ידוע בתחום הזה הוא פס"ד יואב רובינשטיין ושות' נ' פשמ"ג: שם יואב קנה חברה שעסקה בגידול ושיווק של דגי נוי. החברה פשטה את הרגל ולא נותר בה כלום, חוץ משלט של חברה. חברה שמוכרים אותה עם הפסדים, אין לה חובות, כי בעלי המניות שילמו אותם. אחרי שיואב רכש את החברה, הוא השתמש בחברה כחברה קבלנית. ביהמ"ש המחוזי פסק שזו לא היתה עסקה מלאכותית, משום שאין בס' הוראה האוסרת על חברה לעסוק בפעילות עסקית חדשה. מה גם שהצעת החוק לא התקבלה, ואם פקיד השומה רוצה לטעון שהעסקה היתה מלאכותית, לא ניתן למסות עכשיו, כי למעשה הטענה היא שאין עסקה.
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קיזוז הפסדים
















הפסדים – יש לברור האם מדובר בהפסד במישור הפרטי או העסקי. הפסד הוני ניתן לקיזוז אך ורק כנגד רווח הון. אם אין רווחי הון באותה שנה או בשנים הבאות, לא ניתן לקזז את ההפסד ההוני. הפקודה עושה הבחנה בין המישור ההוני לבין המישור העסקי פירותי. ס' 92 קובע לגבי הפסדים הוניים בחו"ל שניתן לקזזם גם כנגד רווחים הוניים בישראל, אבל אם יש רווחים בחו"ל, הם יקוזזו ראשונים. אם יש הפסד פירותי בישראל, יש להחליט האם הפעילות בה נגרם ההפסד היא מעסק, כי ס' 28(א)(ב) חל רק על הפסד בעסק. אם ההפסד הוא פסיבי, ישנם 2 אפשרויות: 1) הוא הולך לאיבוד אם אין לי מאיפה לקזז (אחד מול אחד). 2) ניתן לזקוף אותו לעלות הנכס. אם אני רוכשת בניין, יכול להיות שייתנו לי להעמיס את עלות הריבית על עלות הנכס. מבחינת תפיסת הפקודה: היא החליטה לעשות הבחנה בין הכנסות פאסיביות לעסקיות. כשמדובר בהפסד מעסק, נטיית הפקודה היא להרחיב את האפשרות לקזז הפסדים, כשמדובר בהפסד פסיבי הנטייה היא לצמצם. בהפסד פסיבי לא ניתן לקזז אלא מאותו מקום ולא ניתן להעביר לשנים הבאות. לעונת זאת ס' 28 אומר שניתן לקזז כנגד הכנסה מכל מקור שהוא. מה קורה אם באותה שנה אין לי מספיק הכנסות כדי לקזז מההפסד לעסק ואני נאלצת לשנים הבאות ? באותן שנים באות ניתן לקזז אותם אך ורק כנגד הכנסה מעסק, לכן אם יש לי הפסד מועבד משנים קודמות, ואני רוצה לקזז חנות על מנת לקזז את דמי השכירות, מאחר שהכנסה מחנות היא הכנסה פסיבית, ברור שהדבר לא ניתן. אין מניעה, אם התחלתי פעילות עסקית חדשה שלא היתה קיימת קודמת, לקזז ממנה. 

לגבי חו"ל יש להבחין ב-3 מקרים:

1) הפסד פסיבי – מה-1/1/03. יש הפרדה בין הפסדים פסיביים באותה שנת מס – אז יהיה מותר לקזז רק כנגד הפסדים פסיביים (בחו"ל). השיטה שהפקודה הולכת לפיה היא שיטת הסלים (סל של הפסדים פסיביים).

2) הפסד עסקי בחו"ל – באותה שנת מס ניתן לקזז את ההפסד כנגד הכנסה שיש לי מחוץ לישראל. אם השליטה והניהול בחו"ל – באותה שנת מס ניתן לקזז כנגד כל הכנסה בחו"ל (פסיבית או עסקית). בשנים הבאות ההפסד ניתן לקיזוז רק כנגד הכנסה מעסק בחו"ל.
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3) השליטה והניהול - ס"ק (ג) אומר שאם היתה יתרת הפסד שלא קוזזה, רשאי הנישום לבקש שיתייחסו לעסק הזה כעסק שהשליטה וניהול בו מופעלים בישראל. במקרה כזה, הוא יכול לקזז באותה שנה גם כנגד הכנסות שהופקו או נצמחו בישראל. אז יראו את הרווחים 5 שנים קדימה ו-2 אחורה כחייבים במס בישראל. ס"ק (ד) אומר שמקום שלא ניתן לקזז את כל ההפסד באותה השנה, מה שלא ניתן לקיזוז יעבור לשנים הבאות עפ"י העיקרון של ס' 28(ב). הקיזוז יהיה רק מעסק או ממשלח יד. אם השליטה והניהול יהיו בישראל, תקוזז יתרת ההספד כנגד הכנסות ממשלח יד שהופקו או שנצמחו בישראל, כלומר אם בחרתי באופציה של המיסוי בישראל, נותנים לי למסות גם הכנסות מעסק או ממשלח יד שהופקו בישראל.
מיסוי רווחי הון

* הגדרת רווח הון: תמורה פחות יתרת המחיר המקורי. מהי תמורה ? המחיר שהיה נקבע ממכירה ממכור מרצון לקומה מרצון תוך התעלמות מכך שהנכס משועבד. מה שקובע הוא שווי השוק ולאו דווקא המחיר שנקבע בין הצדדים (ס' 88 לפקודה). החריג לכלל הזה הוא שאם המחיר נקבע ע"י הצדדים בתום לב ומבלי שהיה בינם קשר שמושפע מיחסים מיוחדים, פקיד השומה יקבל את המחיר שנקבע בין הצדדים.

* לצורך מיסוי רווחי הון, עושה הפקודה הבחנה בין רווח ריאלי לבין סכום אינפלציוני. זה אחד השיקולים שבגללו חשבו קודם שלא ראוי למסות רווי הון (משום שהיה מדובר ברווח שנבע מאינפלציה). סכום אינפלציוני שנצבר עד ה-31/12/93 נקרא "סכום אינפלציוני חייב". הוא חייב 10%. לעומת זאת, קיים סכום אינפלציוני פטור שהמס עליו הוא 0%. עד 93' משיקולים של גביית מס ואחרים, קבע שסכום אינפלציוני יהיה חייב מס. בסופו של דבר בשנת 94' המס בוטל, לכן יש לעשות הבחנה בין רווח ריאלי לסכום אינפלציוני (הסכום האינפלציוני מחושב ע"י הכפלת עלות הנכס (יתרת המחיר המקורי) כפול המדד ביום המכירה חלקי המדד ביום הרכישה פחות עלות הנכס). אם מכרתי את נכס לאחר סוף 93', אני עושה את החישוב בנוסחה פעמיים. פעם כוללת ופעם עד ה-31/12/93, ומורידה את הסכום שיצא לי מהסכום הכולל. 

* לגבי רווח ריאלי: הרווח הריאלי הוא מס' שיעורי. קודם מחשבים את רווח ההון, ואח"כ תמיד את הסכום האינפלציוני. מה-1/1/03 שעיור המס על הרוח הריאלי הוא 25% ללא הבדל בין יחיד לחברה, לפני כן יחיד היה משלם 50% וחברה 36%. בגלל שהפחיתו את המס נוצר עיוות: כי יש להתחשב בפחת, אלה קוזזו כנגד הכנסה שחייבת במס 50% אצל יחיד ו-36% אצל חברה. אם כך המחוקק לא מוכן שרווח ההון שיופק בגובה הפחת יחויב ב-25%. ס' 91(א) או (ב) קובעים בכל מקרה שמוכרים נכס בר-פחת שהרווח עליו נצבר אחרי ה-1/1/03, יש לעשות פיצול לגבי הרווח הריאלי בין הרווח בגובה הפחת שיחויב באותם שיעורי מס שנוכה קודם, לבין שאר הרווח שיחויב ב-25%.

מכירה לעניין ס' 28 יכולה להיות גם מתנה, וויתור עיקול וכדומה – פשוט מדובר על יציאת נכס מרשות אדם. זו מכירה לצורך רווח הון. בפס"ד אברך שגם וויתור מהווה מכירת נכס. כשמוכרים נכס מקבלים תמורה, אך מכירת נכס לא חייבת להיות תמורת כסף. כל עוד המחיר נקבע בין צדדים לא קשורים, זה המחיר שפקיד השומה יקבל. אם הצדדים קשורים, רשאי פקיד השומה להתעלם מהמחיר שנקבע ולומר שהמחיר הוא מחיר השוק.

מאחר שאחרי הרפורמה יש לעשות הפרדה בין רווח ריאלי שנצבר עד 31/12/02 ובין רווח ריאלי שנצטבר לאחר מכן, יש לקבוע כלל שמאפשר לעשות את הפיצול. מה שהמחוקק בחר לעשות זה לקבוע חישוב ליניארי, דהיינו: לפי משך ההחזקה בנכס. יש לעשות פיצול בין רווח הון ריאלי עד המועד הקובע לבין רווח הון ריאלי לאחר מכן. את הפיצול עושים לפי תקופת ההחזקה. יש להכפיל את הרווח בתקופת ההחזקה לפני הרפורמה חלקי סך כך התקופה, ומכפילים את הרווח לאחר הרפורמה חלקי סך כל התקופה.

דיני מסים – 8/1/03 – עמ' 3

ס' 91 קובע את שיעורי המס. ס"ק (ד) אומר שתוך 30 יום הנישום צריך לשלם מקדמה בשיעור 25%. אם הוא לא ישלם מקדמה הוא יצטרך לשלם ריבית והצמדה. ס"ק (ה) ממציא פתרון לבעיה שרווח הון הנצבר על פני מס' שנים. שנים לחלק את רווח הון ל-4 שנים אחרונות לפני המכירה.

ס' 91(ו) הוא ס' שמס הכנסה מאד לא אהב. הוא קבע שאם רכשתי נכס עד שנת 48' שילמתי מס על הרווח הריאלי בשיעור של 12% בלבד. לאחר מכן כל שנה 1% נוסף. משנת 60' ואילך יש לשלם 50% על כל רווח הון. עניין זה עבר בירושה. כדי למנוע את העובדה שאנשים שילמו שיעורים מאד נמוכים, החל משנת 2005 ואילך כל שנה יתווסף 1% עד שיגיעו ל-25%.

הגדרת נכס: רחבה מאד. נכס הוא כל רכוש מכל מין וסוג שהוא כולל זכות ראויה. הסיפא מוציאה מתחולתה 4 מקרים:

1) מיטלטלין של יחיד לשימוש אישי שלו.

2) מלאי עסקי.
3) זכויות במקרקעין שעל מכירתן הוטל מס שבח (ובלבד שהמקרקעין נמצאים בישראל).
4) זכות חזקה במקרקעין המשמשים לצורכי מגורים ולא לשם רווח.
מהו היקף מיסוי בינלאומי של רווחי הון ?

ס' 89(ב) קובע שתושב ישראל חייב במס על רווח הון שהוצמח או הופק בישראל או מחוץ לישראל. אין הבחנה בין רווח הון שהופק בישראל או בחו"ל. לגבי תושבי חוץ: לפני הרפורמה היה ס' שקבע שתושב חוץ חייב במס רווח הון אם הוא מכר זכות במישרין או בעקיפין לנכס בישראל. מה זאת אומרת ? תושב חוץ חייב במס שהוצמח או הופק בישראל. הוסיפו ס' שקבע שמקום צמיחתו של רווח הון בישראל יהיה במקרים הבאים:

1) הנכס בנמכר נמצא בישראל.

2) הנכס נמצא במחוץ לישראל, אך הוא זכות בעיקרו, במישרין או בעקיפין, לנכס הנמצא בישראל.
3) מניה או זכות למניה בחברה תושבת ישראל.
4) זכות בחבר בני אדם תושב חוץ (מניות בחברה תושבת חוץ) שהיא בעיקרה זכות במישרין או בעקיפין לנכס בישראל.
יש לזכור שדיני המס טריטוריאליים ולא ניתנים לאכיפה מחוץ לישראל.

ס' 97 אומר שגם לגבי רווחי הון יש מס' מקרים של פטורים. ס' 97(א)(5) קובע שמתנה לקרוב או ליחיד אחר פטורים ממס אם היא ניתנה בתום לב. מתנות בישראל פטורות ממס. מתנה פטורה כי היא מוגדרת כמכירה, ואם לא היו פוטרים אותה היא היתה חייבת במס רווחי הון.

ס' 97(ב)(1) קובע שיחיד שהפך להיות תושב ישראל לראשונה (עולה חדש) פטור ממס על רווח הון ממכירת נכס בחו"ל לפני שהפך להיות תושב ישראל במשך 7(?) שנים. אותן הוראות חלות גם על תושב חוזר.

ס' 97(ב)(2) קובע שתושב חוץ פטור ממס על רווחי הון ממכירת ניירות ערך הנסחרים בבורסה.

ס' 100א קובע שלא ניתן לברוח ממדינת ישראל מבלי להשאיר כאן צ'ק לעתיד. כלומר ניתן לעזוב את המדינה, אך כל הרווחים שהופקו וטרם מומשו רואים אותם כאילו נמכרו.
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