דיני מסים – מבוא – 

השאלה הבסיסית שדיני המס נותנים עליה תשובה היא מהי הדרך הכי כדאית לפעול בה מבחינה עסקית? 

איך מנהלים את העסק? במ"י יש אפליה ברורה בין חברות לבין יחידים, לא כדאי לפעול כעצמאי. 

לכל עסקה (בחוזים או חברות למשל) יש תוצאות מס. יש לבחור בדרך המביאה  לתוצאות מס הנמוכות ביותר. 

מה מאפיין את דיני המסים ממקצועות משפטיים אחרים? לדיני המסים יש אופי פלילי ואזרחי כאחד. לדיני המסים יש מישור אזרחי לא במובן הרגיל בין אדם לאדם, אלא בין אדם לבין פקיד השומה שמדווחים לו על ההכנסות וההוצאות השנתיות. פקיד השומה מכיר או לא מכיר בהצהרות האדם ובהתאם טוען טענותיו: אם האדם חייב עוד מס או לא. ההליך מתחיל בבקורת, בד"כ ע"י מפקח. אם המפקח לא משוכנע, הוא מוציא שומה – כך מתחיל הליך פורמלי במישור האזרחי (שומה – תביעה של תוספת מס). אדם רשאי לערער על השומה (=השגה), אשר מתנהלת ע"י הרכז, או פקיד שומה אחר (לא זה שהגיש את השומה). ניתן להציג את הטענות בפני הפקיד או הרכז. אם הוא לא משתכנע, מוצא צו – כך מתחיל ההליך המשפטי (בביהמ"ש המחוזי). ערעור על צו מוגש למחוזי, יש זכות לערער לעיון ולעתים אף לד"נ. כל זה מתנהל במישור האזרחי – אין חשש לסנקציה פלילית. המישור הפלילי – אם יתברר שאדם השמיט מהדו"ח הכנסות למשל, עשוי במקביל להליך האזרחי להיפתח הליך פלילי (תיערך חקירה משטרתית, התיק יימסר לפרקליטות, אם יוחלט ייפתח הליך בבימ"ש שלום או מחוזי). בגין אותו דו"ח יכול להיות הליך אזרחי ופלילי גם יחד. 

פס"ד בעניין הורביץ ופרומדיקו  נ' מ"י  

איך פעל העסק לאחר שנקנה בצורה הנ"ל? פרומדיקו קנתה תרופות מחברות התרופות, מכרה אותן בשוק הפרטי ושילמה על כך מס מלא. במקביל היא התקשרה עם ביה"ח. וקישרה בינו לבין חברת התרופות – חברת התרופות העבירה עמלה לארוטף, עבור זה שפרומדיקו דאגה להשיג לקוחות בישראל. הכסף, בודוז כאמור הוא נקי ממס. יזלסון בכך שפיצל את הפעילות העסקית של פרמינגר, לא דיווח על העמלות שקיבל עבור הפעילות בשוק המוסדי. הורוביץ ופרומדיקו הואשמו בסיוע להשמטת הכנסות לאדם אחר לפי ס' 220 לפק' המס. לקחו נכס ערטילאי (זכות חוזית לשיווק בישראל), והעמלות עבורו לא דווחו בישראל. 

מה טענו רשויות המס? תרמית. לארוטף אין עובדים ופעילות, אלא רק חשבון בנק שנשלח אליו כסף שהופק בישראל. ביהמ"ש המחוזי טען כדלקמן – העסקה היא בחלקה בדויה, בחלקה מלאכותית ובחלקה אמיתית. ביהמ"ש קיבל את הטענה שהפעילות העסקית פוצלה לשניים. הוא טען שהפיצול הוא לא ממשי: לא יכול להתקיים המונח של סוכן עצל/פסיבי: סוכן שיש לו זכויות הפצה בלעדיות ונותן לאחר להפעיל אותן – אחר פועל מטעמו כידו הארוכה. ביהמ"ש העליון – סוכן עצל הוא מושג מקובל בעולם – יתכן שאדם יתן לאחר לפעול מטעמו. מאחר ומושג זה הוא מותר לפעול לפיו מהדין, קרי העסקה צריכה להיבחן במישור האזרחי ולא הפלילי. כמעט בטוח שהעסקה מלאכותית, אך היא לא בדויה. המחוזי התבלבל ולא הבין את ההבדל בין 2 המושגים (בדוי ומלאכותי). כשמדובר בעסקה בדויה, זוהי עסקה למראית עין (לא אמיתית), יש חוזה אמיתי מתחת לשולחן. אך, הצדדים רצו לפצל בין פעילות הסוכן העצל לבין פרומדיקרו – קרי זוהי עסקה מלאכותית – ס' 86 לפ' מס הכנסה קובע כי פקיד השומה רשאי להתעלם מעסקה זו. זוהי עסקה אמיתית אשר נוגדת את הדפוסים הרגילים בכלכלה, או שנועדה להעלים מס. לפקיד השומה יש שק"ד: פקיד השומה צריך להחליט אם העסקה היא מלאכותית למרות היותה חוקית. בכל מקרה התוצאה תידון במישור האזרחי, שכן העסקה היא חוקית ורק לצורכי מס טוען הפקיד שיש להתעלם מהעסקה. תוצאה – זיכוי מלא להורוביץ, לפרומדיקו וליזלסון. זו הייתה עסקה לגיטימית לגמרי. 

פס"ד מפי – 

הייתה חברה של קיבוץ ראש הנקרא, היא עסקה בפעילות שבגינה הפסידה כסף. למשך 7 שנים לאחר ההפסד היא לא הייתה פעילה. מפי קנתה את החברה ורצתה להשתמש בהפסדים כדי לקזז את הרווחים שלה. עו"ד כתבו בחוזה הקניה שהמחיר תלוי בכמה יקוזזו ההפסדים. הם יצרו קשר ברור בין ההפסדים לבין התמורה. ביהמ"ש העליון – ברור שזוהי עסקה מלאכותית, כי אם הייתם מקבלים 0 הפסדים, הייתם משלמים 0 תמורה.

פס"ד רובינשטיין - 

רובינשטיין קנה חברה שעוסקת בשיווק דגים. חברה שהפסידה, אך הוא הכניס את פעילות הבנייה שלו לחברה ובאמצעותה הוא עשה את הפרוייקט שלו. ביהמ"ש לא הכיר בהפסדים שלו וטען שזוהי עסקה מלאכותית שכן, החברה הייתה ללא פעילות או עובדים.הוא לא העביר פעילות. ביהמ"ש אמר כי פקיד השומה לא יכול להתעלם מהחברה, כי הרווחים היו של החברה ולא של רובינשטיין. הוא זכה בערעור בביהמ"ש המחוזי. פס"ד עומד לד"נ לעליון. 

עסקה מלאכותית היא עסקה חוקית, שפקיד השומה רשאי להתעלם ממנה אם הגיע למסקנה שמטרתה העיקרית הוא ניצול יתרונות מס כגון קניית חברה עם הפסדים.זוהי עיסקה החורגת מהדפוסים המקובלים בכלכלה.עסקה שאיננה נובעת מסיבות כלכליות מסחריות, אלא עיקר מטרתה לנצל הפסדים או יתרונות מס אחרים.

דוגמא- רכישת חברה עם הפסדים, ללא פעילות, עובדים או מוניטין. 

דיני המסים אינם רצוניים – כל שנה במהלך החיים אדם חייב בתשלום מס, אלא אם הוא שכיר וניכו לו מס מהמשכורת – עד רמת הכנסה מסוימת. מהו המס? במה שונה מס הכנסה מתשלומים אחרים? מס הוא תשלום חובה, הנכפה ע"י רשות שלטונית, ואין כנגדו תמורה ישירה מהרשות. אני משלם מס, ואין קשר בין גובהו לבין מה שמוצאיה המדינה על בטחון למשל. מנגד, ביטוח חובה לרכב – מקבלים כנגדו שירות. כן, אגרת בימ"ש – על מנת לפנות לבימ"ש יש לשלמה. השירות שניתן עבורה אינו עולה בהתאם להיקף השירות: האגרה היא אותה אגרה לכל תיק, בין אם הוא ארוך ובין אם הוא קצר. 

ביהמ"ש דנו בסוגיות אלה בהרחבה, המפתח הוא חוק יסוד משק המדינה שקובע, שלא ניתן להטיל מסים אלא ע"פ חוק. הוא הדין לגבי אגרות. רבות, נדונה השאלה אם יש תוקף לאגרה שהוטלה בנסיבות שונות, כשהאזרח טוען שהאגרה = מס, והטלת מס מחייבת אישור חוקי, אחרת אין לה תוקף.

ע"א שופרסל בע"מ נ' איגוד ערים: 

האיגוד הטיל אגרת בדיקה, שמטרתה לגרום לכך שיבדקו את העופות שמגיעים למכירה באזור ר"ג. התברר שלא ערכו בדיקה, ועדיין גבו אגרה. העירייה הוסמכה לגבות אגרות שמיועדות למטרה זו גם אם אין קשר ישיר בין גובה האגרה לבין עלות הבדיקה. אך, אם לא נערכת בדיקה, האגרה = מס. לכן, במקרה זה בוטל חוק העזר המסמיך את הרשות לגבות אגרה, כי התברר שלא נערכו בדיקות בפועל. 

בג"צ 1640/95 אילנות הקריה בע"מ נ' ראש עריית חולון – 

עיריית חולון החליטה להטיל אגרת מבני ציבור. כשהיא העניקה היתר בנייה לקבלן, היא גבתה אגרה משום שבשל הבניין צריך לבנות גנים וכו'. חלק מהקבלנים הסכימו לתת וחלק לא. לאחר כמה שנים נחקק חוק עזר בנושא. אחד הקבלנים פנה לביהמ"ש, שם התברר שלא אושר חוק העזר ע"י שר הפנים ולכן הוא חסר תוקף. קרי, אין תוקף לאגרה אם אין הסמכה חוקית לגבייתה. מי ששילם אגרה שלא כדין, רשאי היה לתבוע את השבתה. 

הסמכות להטיל מסים היא של הכנסת, נשאלת השאלה מדוע המדינה נזקקת להטיל מסים? סוגיה זו מצויה במישור הכלכלי, יש להטלת המס  3 מטרות:
· מימון תקציב המדינה: 200 מיליארד שקלים, 70% מתוכו מגיע מהמסים (מס הכנסה ומסים עקיפים).  אוצר המדינה גובה מאתנו 150 מיליארד ₪. 50% מזה בדרך של מס ישיר והשאר עקיף.

· דיני המס משמשים כלי פיסקאלי לקידום מטרות כלכליות שמדינת ישראל חפצה בהן. למשל, יש רצון לעודד השכרת דירת מגורים ולכן יש פטור ממס על שכר דירה. מ"י פוטרת ממס פעילות כלכלית שהיא רוצה לעודד. דוגמא – מ"י רוצה לעודד את העשירים לשחק בבורסה ולכן היא פוטרת את הבורסה מתשלום מס. 
· חלוקה צודקת של עושר בקרב תושבי המדינה – מי שמרוויח מעט, ישלם מעט וההפך. ואולי הפערים בהכנסות יתאזנו. סיבה זו היא יותר תיאורטית ואינה עומדת במבחן המציאות: העשירים לא משלמים מסים, השכירים משלמים עד כדי 60% מס.
שיטת המס בישראל בנויה על העיקרון שהמיסוי אינו קשור  לאזרחות או לתושבות, אלא מבוסס על רעיון טריטוריאלי: אם הפקת הכנסה בישראל, אתה חייב עליה מס. יש קבוצה של אנשים שכל הפעילות העסקית שלהם מתנהלת בחו"ל, ולכן הם למעשה לא משלמים מס בכלל. יש לכך חריגים, אך יש מצב של חוסר שוויון משווע: נטל המס הכבד מוטל על שכירים ועל עצמאים קטנים. 
יש 8 דוקטרינות בשיטות המס:

1. אין מס אם אין רווח. דוגמא – נתתי לחברה הלוואה, כשהחברה מחזירה אותה, האם אני חייב במס? לא , קיבלתי נכס שהיה שלי. לכן, כדאי לנהל חברה בדרך של הלוואה ולא בדרך של הון. 

2. עיקרון המימוש – אדם יכול לצבור נכסים, כל עוד הוא לא מממשם, הוא לא חייב במס. צריכה להיות עסקה.  ניתן לקחת הלוואה ולשעבד את המניות.
3. אין כפל מס – אותה הכנסה ניתן למסות פעם אחת (פס"ד רימון).
4. יש לעשות הבחנה בין מישור פרטי לעסקי: מכירת מיטלטלין בבית לא חייב במס, מכירת מיטלטלין של העסק חייבת במס.כן, לא ניתן לנכות הוצאות במישור הפרטי, אלא רק בעסקי.
5. מותר לנישום לתכנן את עסקיו ופעולותיו כדי לשלם מינימום מס.
6. ממסים עסקה ע"פ מהותה ולא ע"פ הצורה הפורמלית שלה: substance over form . דוגמא – עסקאות ליסינג.כשאני שוכר אוטו, הוא מוכר כהוצאה. בסוף תקופת הליסינג יש אופציה לקנות את האוטו. דיני המס מתייחסים לכך כעסקת קניה. כשאני משלם שכירות, אני משלם הלוואה. ניתן חלק לנכות וחלק לא. ליסינג תפעולי – יש אופציה לקנות את האוטו ב – 80% מערכו – מוכר לצורכי מס. ליסינג מימוני אינו מוכר לצורכי מס.
7. ממסים עסקה לפי הדרך שבה נעשתה ולא ע"פ הדרך שניתן היה לעשות אותה. יתכן שאילו היית עושה עסקה אחרת, לא היית צריך לשלם מסים, אך זה לא מעניין את פקיד השומה. 
8. דיני המס חלים ונבדקים כל שנה בנפרד.

בסיס המס
בסיס המס לישראל מצוי בס' 2 לפק' וקובע כי מס הכנסה ישולם בכפוף להוראות הפק' בכל שנת מס על הכנסתו של המס, שהופקה מאחד מהמקורות המפורטים בס' 2 – זהו ס' המפתח שכל הפק' נשענת עליו.

הבסיס מורכב מ- 5 יסודות:

הכנסה, מקום הפקת ההכנסה, תקופה (בתוך שנת המס), מאחד מן המקורות המפורטים בס' 2, בכפוף להוראות האחרות המפורטות בפק'. בסיס מס = כלל הקובע מהי הכנסה המתחייבת במס. הכלל הקובע הוא ס' 2, 

· הזמנה של יבואן ע"י יצרן מחו"ל (היצרן בחו"ל רוצה שהיבואן ישווק את מוצריו בישראל ומשלם לו הוצאות טיסה ושהות בחו"ל, כשלאחר מכן הוא או שישווק או שלא ) – האם היבואן התעשר? לא ברור.קרוב לוודאי שאין התעשרות כי לא נוסף רכוש נוסף לצבר הנכסים של היבואן.

· תשלומים לאחר הפסקת התעסקות (עו"ד סגר את המשרד שלו, מגיעים לו כספים, שהם חובות העבר).

· הכנסות לא חוקיות (סרסור, שוחד)

· פיקדון, - אין התעשרות. זה יותר קרוב להחזקת כספים בנאמנות מאשר להלוואה והרי שהלוואה היא לא מהווה התעשרות. פקדון שמפקידים בחברה למשל, אינם מהווים הכנסה (פס"ד פז גז נ' פ"ש).סכום כסף שניתן לצד ג', לא עבורו אלא לצורך הבטחת ביצוע מטרה אחרת – למשל הפקדת פיקדון לצורך הבטחת ביצוע חוזה.

ס' 1 המגדיר הכנסה מפנה לס' 2 לעניין הגדרת המושג. איך ניתן לדעת אם תקבול/תשלום כלשהו מהווה הכנסה החייבת במס? ס' 2 עצמו הקובע בסיס, קובע שתנאי לחיוב במס תשלום כלשהו הוא שהוא מהווה הכנסה.

האם הלוואה שנתתי לאדם כלשהו והוא החזיר לי אותה, מהווה הכנסה? לא, מדוע? אין התעשרות. במאזן הנכסים שלי, ההלוואה הייתה שלי. המבחן הראשון הוא: האם יש בפני הכנסה, לפי אילו כללים? האם הסכום ששולם מהווה התעשרות? 

האם די בכך שיש התעשרות ע"מ לחייב במס? יש לעבור את המשוחה של 4 היסודות הנוספים.הכנסה צריכה לצמוח מאחד מהמקורות המפורטים בס' 2: 

תורת המקור:

ע"פ תורה זו הכנסה חייבת מס רק אם היא נצמחת או נובעת ממקור מסוים. מקור הוא דבר שיכול בפוטנציה להצמיח הכנסות. למשל, דירה יכולה להצמיח הכנסה (שכר דירה), כוח עבודה (משכורת) . 

ירושה אינה מקור.הירושה היא תשלום חד פעמי, ואינה תלויה ביורש. לא ניתן לצפות ממות בן משפחה להכנסה. מכוח ס' 2 אין חיוב במס לירושה. 

מתנה – אין מקור ולכן אינה חייבת במס.

מציאה – דוגמא קלאסית לכך שאין מקור, כי אדם לא בונה על כך שימצא נכסים.

פרס/מלגה – השאלה איזה פרס ובגין מה הוא ניתן? אם אדם קיבל פרס נובל למשל, זוהי לא הכנסה ממקור כלשהו והזוכה לא נדרש לעשות דבר תמורתו. הפרס דומה לזכייה בפיס. אולם, יש מקרים בהם אדם מקבל פרס וצריך לתת משהו תמורתו: מלגת לימודים תמורת הוראה.

זכייה בטוטו/לוטו/פיס – אין מקור, משום שזהו הימור שלא מצמיח בצורה שיטתית רווח.

הזמנה של יבואן – יש מקור (עסק), אך אין הכנסה.  

חברת דן קונה לכל הנהגים חליפות – האם לנהג יש הכנסה מכך שהחברה קנתה לו חליפה? יש מקור אך אין הכנסה –ז ו לא  הכנסה של העובד בתנאי שהם מדי עבודה. המדים נתפרו לטובת המעביד ולא לטובת העובד.

תשלומים לאחר הפסקת התעסקות – זהו מקרה מעניין משום שיש התעשרות, אך אין מקור. למה? נסגר העסק.  

הכנסות לא חוקיות ושוחד – יש התעשרות ויש מקור.שוחד – המקור אינו חייב להצמיח באופן שוטף הכנסות, אלא שבפוטנציה תהיה לו אפשרות להצמיח הכנסות.

פיקדון – אין מקור ואין התעשרות.

מניות הטבה – יש מקור אך אין התעשרות.

הפסיקה – 

ע"א  משולם נ' פ"ש ת"א – משולם קיבל פרס על התחרות המקצועית בתחום האדריכלות שבה השתמש. האם פרס הוא מתנה שאינה חייבת במס משום שאין להם מקור? ביהמ"ש בדק באיזו מסגרת הוא קיבל את הפרס. 

מקובל שאדריכל ניגש לתחרויות, שכן זוהי דרכם לזכות בביצוע פרוייקט.

במקרה שהוא זוכה, הבעלות בתכניות  עוברת לידי מי שהוציא את המכרז.

אותו אדריכל ניכה את ההוצאות שנדרשו לצורך הכנת התכניות שאותן הגיש במכרז. 

איך ניתן לדעת אם הכנסה חייבת ממס או לא נכנסת לס' 2? פרס שאין תמורה כנגדו איננו חייב במס, משום שאז אין מקור. הפרס תלוי בנדיבות מוחלטת של נותן הפרס. מנגד, אם נותן הפרס מצפה לתמורה עסקית, רואים את ההכנסה שבאה ממקור שהוא העסק של אותו אדריכל ולכן נקבע שדין הפרס במקרה זה אינו כדין מי שזכה בטוטו אלא כהכנסה חייבת. ביהמ"ש משתמש במבחן המחזוריות: האם מדובר בהכנסה שנובעת מאיזשהו מחזור של פעילות: היא מסוגלת לחזור על עצמה: אדריכל נכנס כל הזמן לתחרויות.קיימים 3 מבחנים: מבחן תמורה, מבחן המחזוריות (הוא משתתף מידי פעם בתחרויות) ומבחן ההשתלבות: זה משולב בעסקו: הוא ניכה את זה כהוצאה וכו'. נפסק שהוא חייב במס. 

פס"ד אשר מיטשטש את כל המבחנים:

פס"ד פרידמן נ' פ"ש י – ם (מחוזי)- המערער  לא עסק בתיווך או מסחר, אלא היה פקיד. הוא שמע שיש מגרש שעומד למכירה. הוא התקשר למתווך וסיפר לו על כך. המתווך מצא קונה ומכר את המגרש וקיבל דמי תיווך נאים. הוא שילם לפרידמן סכום כסף כתשלום על הכרת תודה על המידע שנמסר לו. האם פרידמן צריך לדווח על סכום זה כהכנסה? ביהמ"ש: אומנם, המערער לא ציפה לקבל שכר ואומנם לא הייתה חובה לשלם לו. אין ספק שהתשלום נעשה מתוך הכרת תודה בלבד, אך הוא נעשה בקשר לשירות שנעשה למען המתווך (מסירת מידע). ביהמ"ש רואה במקרה זה כפרס או מלגה  שניתנו כנגדם שירות ולכן זה דבר שיכול לחזור על עצמו ונעשה בתמורה ולכן יש מקור. לדעת המרצה -  יש טשטוש של הכללים. ראוי היה לא לחייב במס. זהו פס"ד מחוזי ולכן אינו מחייב וניתן לחלוק על כך. 

פס"ד סלפוטי – פס"ד רשות - 

בדואי שהועסק ע"י אביו כנהג משאית, אך אביו במקום לשלם לו משכורת אירח אותו ואת משפחתו בבית וכולם חיו על חשבון האב. האם התמיכה של האב מהווה הכנסה אשר חייבת במס או שזו מהווה מתנה? 

באנגליה הובאה דוגמא – לאדם יש מזכירה שהיא גם פילגשו, הוא שוכר דירה ומשלם את שכר הדירה עבורה. האם זהו אירוע מס לאותה גברת? הוא משלם לה משכורת עבור היותה מזכירה. סלפוטי זהו מקרה שבו השאלה איננה ברמה עקרונית אלא ברמה של יישום העקרונות: ברמת העיקרון תמיכת אדם לבני משפחתו איננה חיבת במס. במקרה האנגלי, התשלום כשכר הדירה הוא מתנה במישור הפרטי, ללא קשר ליחסי עובד ומעביד. סלפוטי הוא דוגמא למקרה שבא לידי ביטוי מתנה במישור פרטי ולא עסקי. 

פס"ד רופא – 

רופא קיבל מתנות מלקוחותיו ולא חויב במס –{ יש מקור ויש התעשרות}. ביהמ"ש פסק שכשמדובר במתנה אמיתית שקשורה לא לשירות אלא למסירות הרופא, אזי המתנה איננה מהווה הכנסה. המתנה היא אקראית, ולא קבועה או תלויה ברופא. 

בקורת על תורת המקור – 

1. מאמר של פרופ' אדרעי – סופה של תורת המקור - 

תורה זו אינה שוויונית, יש שורה ארוכה של הכנסות, שאנשים מתעשרים ולא משלמים על כך מס ולכן היא לא צודקת ולא שוויונית. הוא סבור שיש לאמץ שיטה של סיימון והייג – כלכלנים אשר קבעו שראוי למסות כל התעשרות שהיא ואין זה משנה מהו המקור. אם אדם התעשר, והוא מימש אותה, ראוי למסות אותו. יש לפרש את ס' 2 כמאמץ את הכלל שיש למסות כל התעשרות שהיא אם היא מומשה. הפרשנות התכליתית של ברק, מאפשרת את ס' 2 כס' שאינו מחייב לדבוק בתורה זו.

2. פרופ' גליקסברג – פתרון חלקי לבעיה מדומה – אותו ס' 7 (תשלומים לאחר הפסקת התעסקות) – לפי תורת המקור הקלאסית, תשלומים אלה אינם מחויבים במס וכשאדם מפסיק את התעסקותו אין מקור. ס' 3ו שהמחוקק חוקק כדי לפתור בעיה של הכנסות כאלה הוא פתרון חלקי לבעיה מדומה: ס' 3 ו – מי שהפסיק את התעסקותו ונשאר מצב שחייבים לו כספים, חייב במס עליהם מכוח ס' 3 ו .

הבחנה בין 2 שיטות דיווח על הכנסות:

בסיס מזומנים: בשיטה זו מדווחים על הכנסה במועד שבו קיבלתי תשלומים במזומן או בשווה כסף ומדווחים על הוצאה במועד שבו שילמתי אותה. במקצועות החופשיים כולם מדווחים בשיטה זו (בהתאם לתקנות), מה היתרון לשיטת דיווח זו? משחק בהכנסות – בחודש נובמבר, מבקש עו"ד מהלקוח שישלם לו את הכסף בראשון לינואר וכך הוא משלם מס על זה לאחר שנה. קרי, הם דוחים הכנסות. יתרון נוסף – אין חובות אבודים – עשיתי עבודה, הוצאתי חשבון והוא לא שילם לי, אני לא מדווח על כך. 

בסיס מצטבר/שיטה מסחרית: מדווחים על הכנסה במועד שנוצרה הזכות לקבל אותה. קניתי מחשב וסוכם שאשלם על כך בתשלומים: החברה צריכה לדווח על כך בשנה שהיא סיפקה את המחשב כי כבר נוצרה זכות לקבל תמורה. על  הוצאה מדווחים כשנוצרה החובה המשפטית לשלם אותה. יש חסרון – לא ניתן לדחות הכנסות, אלא אם כן לא מספקים את המוצר. אולם שיטה זו מועדפת כי היא מדויקת יותר – יש התאמה בין הכנסות להוצאות. 

נישום שהפסיק את התעסקותו והוא מדווח על בסיס מצטבר – ס' זה אינו רלוונטי לגביו. מי שבשיטת מזומן נתן שירותים, לא דיווח על הכנסות של אנשים שטרם שילמו לו. את ההכנסות האלה הוא יקבל לאחר שהעסק נסגר, אך אז הוא יטען שאין מקור ולכן אין הוא חייב במס. וס' זה עוקף את תורת המקור. לפי גליקסברג זהו פתרון חלקי: התייחסו רק להפסקת התעסקות עסקית (עסק), מה לגבי מוסיקאי, שנותן לאחר לעשות במוסיקה שימוש ומקבל על כך תמלוגים ואני כבר לא מוסיקאי – לכאורה ס' 3 לא חל עלי. קרי, ס' 3 נותן פתרון רק למקרה אחד מתוך שורה של מקרים. כן, הבעיה היא מדומה, למה? תורת המקור: אם היה מקור, זה שמשלמים לאחר מכן זה לא רלוונטי, הבעיה היא לא של מקור אלא עיתוי. ס' זה למעשה יוצר בעיה: תופסים חלק מסוים מהמקרים ושאר המקרים לא חייבים במס. קרי, הוא ממליץ למחוק את ס' זה.קרי, יש לומר שכל תשלום כאמור חייב במס בין אם שולם בזמן שהמקור היה קיים ובין אם לאחר מכן. 

ס' 2 מכיל 10 מקורות שונים, בפועל זה רק 9, כי ס' 2 (3), בוטל: הכנסה מעסק, עבודה, בוטל, דיבידנד/ ריבית, פנסיות/קצבאות, שכר דירה, תמלוגים, חקלאות, מכירה של פטנט, ס' העוללות (כל הכנסה מכל מקור אחר). כל הכנסה תחויב במס אם הופקה או צמחה מאחד מהמקורות הנ"ל. 

· הכנסה מעסק נובעת מפעילות אישית של הנישום: יגיעה אישית

· הכנסת עבודה – יגיעה אישית.

· דיבידנד/ריבית – תשואה על נכס.

· פנסיות/קצבאות – תשואה על נכס.

· שכ"ד – תשואה על נכס 0מקרה קלאסי).

· תמלוגים – תשואה על נכס (פטנט מושכר למשהו עבור שימוש בו).

· חקלאות – יגיעה אישית.

· מכירת פטנט – מקרה יוצא דופן. 

· ס' העוללות – לא ניתן להגדרה.

2 מקורות הכנסה עיקריים: תשואה על נכס ויגיעה אישית

אלתר מציע לפרש את ס' 2 כך: כל תשואה על נכס או הכנסה מיגיעה אישית חייבת במס. על מנת להתגבר על ס' העוללות. 

מקרה נוסף – מכירת המקור – מחייבת מס. 

3 היסודות האחרים:

יסוד 3 – מקום - הכנסה שהוגדרה ככזו חייבת לקיים עוד כלל: בישראל. דוגמא – עסק בחו"ל לא חייב מס בישראל. אבל, לכלל זה יש חריגים (ס' 5 לפק') – עסק שהשליטה בו וניהולו  מופעלים בישראל, רואים את הכנסתו כאילו הופקה בישראל. יוצרים פיקציה – בכל מקרה שהניהול בחו"ל – אין חובת מס.

יסוד 4 - שנת המס – חובה לשלם מס על הכנסות שהפקת ומימשת באותה שנת מס.

יסוד 5 - ס' 2 כפוף להוראות הפק' – בהתאם  להוראות הפק'. 

הפק' כולה נשענת על ס' 2. 
ביסוד הפק' מונחת הבחנה בין הכנסה פירותית להונית: הבחנה זו נובעת מתורת המקור, משום שהתורה מדמה את ההכנסות לפרי ואת המקור לעץ. העץ יכול להצמיח פירות והפירות הם התשואה על הנכס. ס' 2 מדבר על התשואה, תורת המקור יצאה מנק' הנחה שלא משלמים מס על מכירת המקור – לרווח מהמכירה קוראים רווח הוני. בכל מקרה ומקרה צריך להחליט האם ההחלטה הולכת למסלול של ס' 2 (הכנסה פירותית) או להכנסה הונית שממוסה לפי פרק ה. אם קניתי מניות בבורסה למטרת השקעה, יש פטור – לרווח הוני, אך מי שסוחר במניות בבורסה, ההכנסה שלו היא פירותית ולכן הוא חייב במס. לכן יש לעשות סיווג לפני שמגיעים לתורת המקור.  

הבחנה בין הכנסה הונית להכנסה פירותית:

תורת המקור, למרות הביקורת הרבה כלפיה, ולמרות שהיא במידה רבה לא מתאימה לשיטת מיסוי מודרנית, היא עודנה הדין.יש לבחון בכל מקרה, אם הייתה הכנסה, מימוש ואם יש מקור.

פק' מס הכנסה, החל מס' 88 חלק ה' לפק', המגדיר מונחים בסיסיים, נפתח פרק שבו נקבע בס' 89, דין תמורה כדין הכנסה לפי ס' 2 . כבר בס' 91 ניתן לראות שהפק' קובעת שיעורי מס מיוחדים לרווח הון. 

ס' 91 א – חברה בע"מ תשלם מס על רווח הון ריאלי בשיעור הקבוע בס' 126 (36% מהשקל הראשון). 

ס' 91 ב' מדבר על יחיד, שישלם בשיעור הקבוע בס' 121 .רווח ההון מתווסף להכנסה של היחיד, אבל למדרגה הגבוהה ביותר בסולם הכנסתו החייבת. ס' 121 – מדרגות מס נמוכות לא חלות על רווח הון: רק הכנסה מיגיעה אישית זכאית למס המופחת (2 המדרגות הנמוכות). בעיקרון יש 5 מדרגות מס, אך הנמוכות ביותר חלות רק על הכנסה מיגיעה אישית.

איך ניתן לדעת איזה ס' חל על תקבול מסוים: ס' 2 או ס' 89?

השאלה איננה פשוטה, אין תשובות ברורות. בכל מקרה, שהופקה הכנסה אחרי שעברתי את המשוחה של הכנסה, מקור ומימוש הוא סיווג: יכולת לסווג את ההכנסה לקיטוריה או פירותית או הונית.

אדם מכר מניות בחברה ישראלית, המחיר נקבע 1000$ למניה, הצדדים החליטו להצמיד את מחיר המניה למחיר המניה של החברה הקונה בבורסה בארה"ב. אם מחיר המניה של הקונה בבורסה האמריקאית יעלה, יעלה המחיר שישולם לקונה עבור כל מניה. בסופו של יום הוא קיבל עבור כל מניה 2000$, איך ממסים את הרווח שעשה? מה מתוך הרווח הוא רווח הון, ומה מתוך הרווח ניתן לטעון שהוא אולי לא רווח הון? רווח הון ממוסה על בסיס שיטה פרסונלית, ותושב ישראל שמוכר מניות,בכל מקום בעולם חייב מס על הרווח. מנגד, רווח פירותי ממוסה על בסיס טריטוריאלי – ואם הרווח הופק בחו"ל, הוא לא חייב עליו מס בישראל. לכן, שאלת הסיווג חשובה.

מרכיב אחד – רווח הון, מרכיב שני – אופציה שניתנה לחברה האמריקאית. או לחלופין – הפרשי הצמדה.

הצמידו את העלות של כל מניה לעלות המניות בארה"ב. זוהי דוגמא לכך שהסיווג קובע את צורת המיסוי.

הכנסה מעסק חייבת במס מלא. מי שסוחר בניירות ערך אינו פטור ממס. (הכל או לא כלום).

מה עומד ביסודה של ההבחנה האמורה לעיל? 

תורת המקור היא שורש כל רע, היא שיצאה מהנחה, לפי תפיסה מסורתית, שהכנסה חייבת במס אם היא נובעת ממקור מסוים. מנגד, אם אין מקור, אין חובת מס, אם נמכר המקור, אין חובת מס. ביהמ"ש נזקקו למבחנים רבים כדי לנסות ולבדוק איך מסווגים את התקבול הרלוונטי ביחס לכל עסקה ועסקה.

ההבחנה הזו היא אבן יסוד בפק' מס הכנסה, ויש לה השפעה על ס' רבים מאוד.

איך קובעים מתי מכרתי את המקור ומתי הפקתי הכנסה פירותית? 

ס' 2 מדבר על 2 סוגי הכנסות: יגיעה אישית ותשואה. כל מקרה של יגיעה אישית אינו נופל לקטגוריה של רווח הוני. רווח הוני תמיד נוצר כשמוכרים נכס. הוא חייב להתקשר עם מכירת נכס =  מקור שיכול להפיק הכנסות. ההגדרה של נכס היא רחבה מאוד. רווח הון מוגדר כך בס' 88 : הסכום שבו עולה התמורה על יתרת המחיר המקורי. אם קונים למשל מחשב ב- 1000 ₪ בשנת 1999, שנה לאחר קנייתו מורידים ממנו 20% פחת, שכן המחשב מתכלה לאורך השנים. אורך חיים של מחשב הוא 5 שנים, לכל כל שנה נותנים פחת של 20%. את המחשב מכרתי ב – 1500 ₪ בשנת 2001, הרווח הוא 700 ₪. זהו רווח הון. 

הגדרת תמורה -  תקבול שמגיע בגין מכירת נכס. רווח הון קשור ברווח שנובע ממכירת נכס.

פסיקה – 

בד"כ הפסיקה מתמקדת בקבלנים, למה? זהו מקרה קלאסי לתחום האפור: קבלן קונה קרקע, בונה בניין ומוכר דירות (מלאי). מלאי אינו כלול בהגדרת נכס. מלאי עסקי אינו בגדר נכס, וחלה עליו הכנסה פירותית, כאמור בס' 2(1). כשקבלן מוכר דירה, ברור שזה מלאי, אך כשהוא קנה מגרש, האם זה מלאי? אולי הוא קנה את המגרש לצורך השקעה, לצורך בנייה, לצורך מכירה? איך ניתן לדעת? 

לפני שנת 65, כשלא היה מס על רווח הון, הייתה נפקות חשובה להבחנה בין רווח הון להכנסה פירותית, אולם גם כיום יש להבחנה נפקות חשובה לא פחות.

פס"ד הוצאת ספרים גורדון – 

הוצאת מסדה חתמה עם הוצאת גורדון על הכם, לפיו מסדה תדפיס ותמכור את התנ"ך עם פירוש גורדון. אולם, מסדה תוגבל הן בזמן והן במס' העותקים שתייצר. מסדה, הדפיסה ומכרה בפועל הרבה יותר ממה שהוסכם בהסכם. הוגשה נגדה תביעה, הוצאת גורדון זכתה וקיבלה פיצוי משמעותי של 60000 לירות. התעוררה השאלה, אם גורדון חייבת במס על הפיצוי?  איך מסווגים את הרווח? פ"ש טען שהפיצוי הוא על העותקים שגורדון הייתה מוכרת. ואם זה פיצוי על אובדן הרווח, ההכנסה היא פירותית, שכן המקור לא נפגע. גורדון טענה, שנפגע לה המקור כתוצאה מרוויה שמסדה גרמה בשוק. ביהמ"ש קיבל טענה זו ופסק כשמדובר בפיצוי: יש לשאול לאיזו מטרה הוא ניתן? אם הוא ניתן לפצות על אובדן רווחים, אזי הוא הכנסה פירותית, אם נועד לתקן פגיעה במקור, אזי הוא רווח הוני, כמו במקרה דנן.

ביקורת -  מקרה זה הוא בעייתי, משום שנפגע רק חלק מסוים של המקור. גורדון נותרה עם הזכויות ואפשרות לממשן, יש סבירות שאם פס"ד היה נדון היום לביהמ"ש, הוא היה שונה. שכן, הפיצוי נועד לכסות על אובדן רווחים על הרוויה שנוצרה בשוק. 

פס"ד סולר – 

עו"ד סולר התקשר עם עו"ד אחר בהסכם שלפיו הוא יקבל על עצמו את כל התיקים שלו, והסכים לטפל בהם ולשלם אחוז מההכנסות לעו"ד האחר. סולר הגיש תביעה, שכן ההסכם לא יצא אל הפועל, נפסקו לו פיצויים. האם הם חייבים במס בהיותם הכנסה פירותית, או פטורים בהיותם הכנסה הונית?

 ביהמ"ש – בד"כ פיצוי בגין אובדן רווחים  = הכנסה פירותית, למרות זאת, במקרה זה מדובר בהכנסה הונית, למה? ביהמ"ש מונה 3 סיבות:

· התביעה הייתה פיצוי בגין הפרת הסכם ולא לחלקו ברווחים מאותם תיקים שהוסכם שיועברו אליו. מהו המקור? ההסכם שמכוחו היו עוברים התיקים (המלאי), ההסכם = מקור. הוא לא תבע על כך שבתיק מסוים לא שולם לא שכ"ט.

· התביעה לא הייתה כנגד לקוח בגין אי תשלום שכ"ט, אלא כנגד עו"ד אחר שעמו עשה מעין הסכם שותפות, שאותו הוא הפר.

· ההסכם שהופר לא היה במהלך העסקים הרגיל, אלא המנגנון שמכוחו סולר היה מניב הכנסות.
מסקנה – הפיצוי הוא בגדר הכנסה הונית.

ביקורת – פס"ד יוצר קושי, משום שזה היה פיצוי בגין אותו שכ"ט, שסולר היה מפיק אילולא החוזה  היה מופר. אילו המקרה היה נדון היום, יתכן שהמסקנה הייתה הפוכה.

המקור של סולר לא נפגע, המקור העצמאי שלו היה היותו עו"ד ועסקו כולו ולא רק החוזה שלו עם עו"ד. 

המבחנים שביהמ"ש השתמשו ביניהם כדי לנסות להבחין בין הבחנה פירותית להונית כאמור הם:

· אופיו וטיבו של הנכס – זהו המבחן החשוב ביותר מבין המבחנים שאינם מחייבים ניתוח של שק"ד: קרי, הכלל הבסיסי לגבי מניות הוא שמי שקונה אותן הוא משקיע, לרוב אדם אינו סוחר בהן אלא קונה אותן. זהו לא כלל מכריע, צריך להסתייע במבחנים האחרים, כגון תדירות העסקאות: אם אדם כל יום מוכר וקונה מניות, אזי מבחן מכלול הנסיבות מצביע שהמניות הן מלאי והקונה הוא סוחר. זהו מבחן יותר טכני וקל מבחינה יישומית. 

· ההיקף הכספי  של העסקה – ככל שהסכום עובר את המיליונים, חושבים שזה במישור הפירותי, ההנחה היא שאם אדם משקיע מליון, חזקה היא שההשקעה היא לצורך יצירת רווח מסוים. אולם, לא די בעובדה זו. ככל שההשקעה מבחינה כספית היא גדולה יותר, כך זה ייראה שמדובר ברווח הוני.

· נסיבות הרכישה והמכירה -  האם אדם שקנה נדל"ן עשה זאת לצורך סחר או לצורך השקעה?

     המתווך טען שהוא נקלע לקשיים כלכליים ולכן נאלץ למכור את הדירות, אך את הדירות קיבל לצורך  

     השקעה והתכוון להמשיך לגור בה, אך הוא נאלץ למכור את הדירה בשל קשיים בעסק האחר. מצבו 

     הכספי הורע, ביהמ"ש קיבל את גרסתו והאמין לכך שהוא קנה את הדירה לצורך השקעה הונית. 

· תדירות העסקאות – ככל שאדם מבצע יותר עסקאות, הנטייה היא לומר שמדובר בהכנסה פירותית. דוגמא קלאסית היא מניות: ככל שהמניות יושבות אצלך יותר זמן, הנטייה לומר כי אתה משקיע. אם אתה מוכר וקונה מניות בתדירות גבוהה, אזי אתה סוחר בהן ולכן מדובר בהכנסה פירותית.מנגד, אם נעשית עסקה אחת, אין זה אומר כי העסקה היא הונית בהכרח: יתכן שאדם יקנה נדל"ן וזמן קצר לאחר מכן נתאפשר לו למכור את המגרש, יתכן שביהמ"ש יראה בכך כהכנסה פירותית, בסיוע לשאר המבחנים.
· משך החזקת הנכס – ככל שאתה מחזיק בנכס זמן רב יותר, הנטייה היא לומר שאתה מחזיק ברווח הון. זהו מבחן חשוב כי הוא קך ליישום, אך משך ההחזקה תלוי גם בסוג הנכס: אם אתה מחזיק מניות, אף אחד לא מצפה שתחזיק בהן שנים. אם תחזיק בהן מס' חודשים, זה יהיה בגדר השקעה הונית. אולם, כשמדובר בנדל"ן, ההנחה היא שדרושה לפחות שנה לצורך הכרה בכך כהשקעה הונית.
· בקיאות -  התפיסה המקובלת בביהמ"ש היא כי אדם שמתעסק בתחום שהוא בקיא בו, מפיק הכנסה פירותית ולא הונית. אם קנית נדל"ן, והחזקת אותו לתקופה קצרה יחסית ואתה מתווך, ההכנסה היא פירותית. אלא אם תוכיח שלפי מבחן מכלול הנסיבות נאלצת למכור אותו תוך זמן קצר בשל נסיבה זו או אחרת. בקורת – עצם ההיקלעות לקשיים אינה צריכה להשפיע, למעט מקרים כגון עיקול או פשיטת רגל. מבחן זה אינו עומד לעולם בפני עצמו.
· מקורות המימון -  ככל שהמימון נובע מהון זר, הנטייה היא לומר שהרווח הוא פירותי ולא הוני: כשאדם משקיע את הונו שלו, כנראה מדובר בהשקעה הונית. מנגד, ככל שהוא נוטל הון זר כדי לרכוש נכסים, ייטו לומר שזוהי הכנסה פירותית. אם כי המבחן אינו מכריע. יתכן שאדם ייקח הלוואה לצורך רכישת נדל"ן (משכנתא). לכן, יש להיעזר בשאר המבחנים.

· פעולות פיתוח והשבחה – אדם קונה מגרש ומגיש תוכנית לשינוי ייעוד, מוכר את הקרקע, לאחר שנה, אך הוא מתווך נדל"ן, קנה את הקרקע בהון זר ויש לו פעולות השבחה (שינוי ייעוד מקרקע חקלאית למגורים).במקרה זה, הנטייה תהא לומר שההכנסה היא פירותית. יכול להיות שאם היה בונה על הקרקע ומשכיר את הדירות, היו רואים בכך כהשקעה הונית (יש לו מקור – בניין ותשואה – שכר דירה). 

· השתלבות בפעילות העסקית – ככל שהעסקה קרובה לפעילות שבה האדם עוסק, ייטו לומר שהיא מהווה הכנסה פירותית ולא הונית.

· אופן רישום העסקה בספרי העסק – מבחן זה רלוונטי, רק במקרים שהפעולה נעשתה ע"י חברה. האם הפעולה נרשמה כהשקעה, או כמלאי? או כהשקעה לטווח קצר? צורת הרישום לא מחייבת את פ"ש או את תוצאות המס. יתכן שהרישום נעשה לצורך מטרה חשבונאית ולא מיסויית. הרישום בספרים אינו בהכרח מבטא את מהות העסקה לגמרי.

· מבחן העל – מבחן מכלול הנסיבות – יש לשקלל את כל המבחנים ולהכריע ע"פ מכלול הנסיבות מהו אופי ההכנסה בכל מקרה נתון: האם יש מחזוריות, השבחה, בקיאות וכו'. ככל שמתקיימים יותר מבחנים, הנטייה תהא לומר שמדובר בהכנסה פירותית. יש מקרים גבוליים, שאין מנוס מהפעלת "חוש המשפטן" לגביהם
מהי הטכניקה של חיוב המס? 

הגדרת הכנסה בס' 1 לפקודה – מפנה לס' 2 ו – 3 ואומר שאם בדין אחר נקבע שתקבול מסוים הוא הכנסה, אזי גם הוא ייחשב כהכנסה.

יש צורך בתהליך הבא על מנת לקבוע אם מדובר בהכנסה:

האם יש התעשרות שמומשה?  

אופציה אחת – א. לא,כי אין התעשרות (מניות הטבה, החזר הלוואה), ב. לא, כי יש התעשרות, אך היא לא מומשה (עליית ערך של נכס שטרם נמכר).

אופציה שניה – סיווג: א.הכנסה פירותית – האם יש או אין מקור להכנסה? 

אפשרות אחת – יש מקור בס' 2 לפק'. אם יש, לאיזה מקור מייחסים את ההכנסה? שכן,יש לכך השלכות. למשל,הכנסה מעסק למשל, ניתן לקזז הפסדים משנים קודמות. באיזה שיעורי מס הוא מתחייב? 

אפשרות שניה – אין מקור. ואז אין מס. מחליטים אם אין מס לאור החלת  המבחנים הכתובים לעיל: האם הפעולה נעשתה במסגרת מסחרית או ללא כל קשר אליה? 

ב. הכנסה הונית.

יש 4 הבדלים,  שהופכים את הסיווג לרלוונטי,  בין מיסוי הכנסה הונית לפירותית:

1. לגבי רווח הון לא חלה מדרגת המס הנמוכה. ס' 121 לפק', יש בו 4 מדרגות מס, אך התנאי של 15% חל על הכנסה מיגיעה אישית. לא די שמדובר בהכנסה פירותית, היא צריכה להיות מיגיעה אישית (הכנסת עבודה או הכנסה מעסק). מדרגות המס הנמוכות חלות רק על הכנסה מיגיעה אישית. ס' 91 שמדבר על מיסוי רווחי הון, ס' קטן ב', המס על רווח הון יהא בשיעורים המפורטים בס' 121, אבל יראו את רווח ההון כשלב הגבוה ביותר בסולם הכנסתו של הנישום. על רווח הון לא חלה מדרגת המס הנמוכה. חלים עליו שיעורי מס היסטוריים: ס' 91 ס' קטן ו', רווח הון שהופק ממכירת נכס שנרכש עד שנת 48' יחויב רק ב – 12% מס.משנת 49' ואילך מוסיפים אחוז כל שנה עד שנת 60'. אם מכרתי נכס שקניתי בשנת 50', עלי לשלם 24% מס. בשנת 61', חוזרים לשיעור של 50%.  (על הכנסה פירותית לא חלים שיעורי מס  היסטוריים).

2. אפשרות לפריסה –91 ה' – רווח הון ניתן לפרוס על פני 4 שנים, אם קנית אותו לפחות לפני 4 שנים.

3. התחשבות באינפלציה – כשמסווגים רווח כרווח הוני, בעוד שבמיסוי הכנסה פירותית יש התעלמות מוחלטת משיעור האינפלציה, ומשלמים מס מלא בכל מקרה (למעט מקרים שנופלים לגדרו של חוק מיסוי בתנאי אינפלציה).ס' 88 קובע שיש לעשות הבחנה בין 3 מונחים: רווח הון ריאלי, סכום אינפלציוני חייב, סכום אינפלציוני פטור. בכל מקרה שמוכרים נכס, יש לבדוק מהו הסכום האינפלציוני (עלות הנכס משוערכת או מותאמת למדד המחירים לצרכן). רווח הון הוא לא רווח אמיתי, אם לא מתחשבים באינפלציה. לצורך מס הכנסה לא מתחשבים באינפלציה, משום שהוא מבוסס על כך שההכנסה היא שוטפת ומחזורית לאורך כל השנה. בעוד שבמיסוי רווחי הון, יושבים על נכס שנים רבות, לכן אפשרו פריסה. וכן לא ניתן להתעלם מכך אם הייתה 

אינפלציוני חייב – סכום שנצבר עד דצמבר 93'. עד 31 לדצמבר היה מס של 10% על סכום אינפלציוני.משנת 94', הסכום האינפלציוני פטור ממס.  

4. מיקום ההכנסה – (זה נכתב בשבוע שעבר) ס' 89 לפק' בחלק ה', מטיל מס על רווח הון וקובע מבחן פרסונלי למיסוי הכנסות הוניות: תושב ישראל חייב בשיטת מיסוי זו בין אם הפיק את הרווח בחו"ל, ובין אם בישראל. תושב חוץ שמוכר נכס בחו"ל שהוא זכות במישרין או בעקיפין לנכס בישראל, חייב במס על רווח הון בישראל. למשל מניות של חברה אמריקאית, שיש לה מפעל בישראל. לגבי רווח הון המבחן הוא לא טריטוריאלי. תושב ישראל מקים חברה בת בארה"ב, שלה יש מפעל בארה"ב. אני חייב מס בישראל, למרות שהמניות הן של חברה אמריקאית. לגבי רווי פירותי, המיסוי הוא טריטוריאלי: הכנסה פירותית תחויב במס רק אם היא הופקה בישראל. אם יש לי דירה בנ"י, ואני משכיר אותה, אני לא חייב על כך מס, כי ההכנסה היא פירותית ולגביה המבחן הוא טריטוריאלי. אם אני מוכר אותה, אני חייב מס הוני, כי המבחן הוא פרסונלי

המשך משיעור – 14/11/01  - מה קורה אם אמריקאי מוכר מניות של חברה אמריקאית, שמרבית נכסיה מצויים בישראל ? ס' 89' ב' – תושב חוץ מתחייב במס רווחי הון גם אם הוא מוכר נכס בחו"ל שהוא זכות בעקיפין לנכס בישראל.

מסחר במניות בבורסה בחו"ל, של חברה ישראלית תעשייתית (צ'קפוינט) פטור ממס, חברה שאינה תעשייתית אינה פטורה ממס (שופרשל).

ס' 2 (1) – 
חכרתי שטח של 80 דונם, בניתי עליו בניינים, השכרתי את המשרדים. קיבלתי על כך שכ"ד. האם זו הכנסה פירותית? כן. מה קורה אם מכרתי את כל המשרדים? בפסיקה יש התלבטות כשמוכרים נכס. שכן, ס' 88 קובע שרווח הון נובע ממכירה של נכס. אך, אולי הנכס הנמכר הוא חלק ממלאי עסקי למשל? 

שכ"ד זו הכנסה לפי ס' 2 (6). אך, אולי זו הכנסה גם לפי ס' 2 (1), אולי החברה עוסקת בהשכרת נכסים? 

יש לכך נפקות לצורך קיזוז הפסדים כאמור ס' 28 . 

פס"ד קריית יהודית -  

עובדות – חברה חכרה שטח ממנהל מקרקעי ישראל, בנתה עליו בניינים והשכירה את הנכסים. היא נתנה שירותי ניהול ותחזוקה של הבניינים והעסיקה עשרות עובדים. היו את כל המאפיינים של ניהול עסק של השכרת נכסים. קושי – החברה גבתה שכ"ד מראש: היא דרשה שישלמו לה דמי שכירות לכל שנה מראש. 

נוצר מצב שהחברה נדרשה לשלם מס על שתי שנות מס. החברה טענה שהיא דיווחה מס על בסיס השיטה המצטברת – היא דיווחה על דמי השכירות רק כשהשתמשו בהם ולא מתי שנוצרה הזכות לקבל אותם. החברה טענה שכל דמי השכירות ששולמו מראש בגין התקופה שטרם נעשה בה שימוש ע"י השוכר אינם חייבים במס על ידה.דיני החשבונאות קובעים שחברה המדווחת ע"פ שיטה מסחרית לא אמורה לדווח על מה ששולם לה מראש, הזכות והחובה לדווח על הכנסה נוצרת כשהשוכר עושה שימוש בדירה. קרי, כשהחברה מספקת את השירות. קרי, מדווחים כשמקיימים את כל התנאים שמקימים את הזכות או החובה. 

מס הכנסה טען מכוחו של ס' 8 ב', כי החברה כן חייבת במס למרות הכלל האמור: מס הכנסה אמר שס' 8 ב' קובע שאם אדם הפיק הכנסה לפי ס' 2 (6) או (7), יחויב במס בשנה שבה קיבל בפועל את ההכנסה, גם אם מדובר במקדמה (הכנסה מראש).

האם הכנסה משכ"ד נפלת בגדר ס' 2(6) או (1)? אם זו הכנסה מכוח ס' 2 (6), חל ס' 8 ב'. אם חל ס' 2(1), ס' 8 ב' אינו חל, והחברה אינה חייבת במס על שכ"ד ששולם לה מראש.

ביהמ"ש – הבעיה שהתעוררה היא שלפי תפיסת תורת המקור המסורתית כל אחד מהמקורות הוא בלעדי ולא יכול להיות שהכנסה מסוימת צמחה מיותר ממקור אחד. ביהמ"ש דחה את הטענה של החברה, ופסק שהכנסה יכולה ליפול ליותר ממקור אחד. קרי, הכנסה שלפי מהותה היא הכנסה מעסק יכולה להיחשב גם כהכנסה משכ"ד לפי ס' 2 (6), וכל עוד אין סתירה בין השניים, יחילו את הוראות הפק' הרלוונטיות לכל אחד מהמקורות. במקרה דנן, מאחר וניתן לסווג את הכנסת שכ"ד לשני ס', ס' 8 ב' חל, משום שההכנסה היא גם הכנסה לפי ס' 2 (6). ההלכה מחדשת את התפיסה המסורתית בדבר אקסקלוסיביות המקור. 

מס הכנסה טען שאם מאמצים את הטענה של הנישומה, למעשה מרוקנים מתוכן את ס' 8 ב', שכן הוא לא חל על מי שמדווח בשיטת מזומן. בשיטה המצטברת כשמדובר במקדמה על חשבון שירות או נכס שאמור להתבצע, לא מדווחים על כך, רק בשנה שבה יינתן השירות או יימכר הנכס.

 [הוצאה פירותית מוכרת במלואה כהוצאה לצורכי מס. הוצאה הונית לא מוכרת כהוצאה לצורכי מס. אך, הנישום לעתים מקבל פחת. יש לי הוצאה של 100. אם היא פירותית ואני בשיעור מס של 50% .כמה שווה הוצאה כזו? 50. למה? שווי ההוצאה הוא סכום המס שנחסך לי אילו לא הייתה לי ההוצאה. יש לי הוצאה שוטפת (שכ"ד וכו'), וקניתי מחשב נייד. המחשב לא מוכר כהוצאה, כי אורך החיים שלו יותר משנה. נותנים לי פחת של 20%. במקום לנכות הוצאה של 100 אני מנכה רק 20 שמנכים לי 10% מס. 80% יוכרו בשנה הבאה. מנכים 20 על פני 5 שנים]. 
מבחנים לזיהוי  הכנסה מעסק: 

הכנסה מפעילות מאורגנת שנובעת ממקור קבוע ומסודר, שבו אדם מנהל את עסקו. המבחנים הם דומים מהותית למבחנים שנועדו להבחין בין הון לפירות. 

תחומים אפורים: 

עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי: מתי עסקה אחת תיפול לגדר ס' 2(1)? גם עסקה חד פעמית יכולה להיות בעלת אופי מסחרי. קרי, די בעסקה אחת על מנת שתיחשב כבעלת אופי מסחרי.אותם מבחנים לסיווג הון או פירות מבחינים בין עסקה הונית לבין עסקה בעלת אופי מסחרי.  

ס' 28 – אדם שהיה לו הפסד בעסק או משלח יד רשאי לקזז באותה שנה את ההפסד מכל מקור שהוא.בשנים הבאות רק מעסק או משלח יד. 

פס"ד גולדשטיין – 

ביהמ"ש -  אין הבדל בין הכנסה מעסק לבין הכנסה מעסקת אקראי בעלת אופי עסקי. למעשה, הניסוח המקורי באנגליה היה הכנסה מעסק כגון עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי. אך, גם עסקת אקראי היא בעלת אותם סממנים של הכנסה מעסק, למעט העובדה שהיא חד פעמית. לכן, גם לצורך ס' 28 לא צריך להיות הבדל. ניתן לקזז הפסדים בשנים הבאות כנגד רווח גם מעסקת אקראי בעלת אופי מסחרי.

לגבי עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, אין הבדל בינה לבין הכנסה מעסק. הרלוונטיות העיקרית לצורך זה היא ס' 28 . אם ההכנסה היא  במישור ההוני, פונים לס' 92

תחום אפור נוסף – מתי פעילות כלכלית הופכת למישור עסקי ומתי היא בגדר תחביב? סוגיה זו הנה נדירה ולא פשוטה. אדם רוכש מטוס. עלות ההחזקה השנתית שלו היא גבוהה מאוד. אותו אדם משתמש במטוס לצורך טיסות פרטיות תמורת תשלום. האם זה עסק? אותו אדם מתפרנס מעסקים אחרים. הוא רוצה להפעיל את המטוס לפעילות עסקית. ההוצאות עולות על ההכנסות. יש לו הפסד, אותו הוא רוצה לקזז כנגד הכנסתו מהעסקים האחרים.  האם זוהי פעילות עסקית? זה תלוי בהיקף הפעילות, בכמות המאמצים לשווק ולמכור, צורת המימון וכן הלאה. לא באופן אוטומטי יש עסק. לעתים אינטרס הפ"ש לומר שזה תחביב ולא עסק. האם זה עסק? מתי תחביב הופך לעסק? לא בכל מקרה קל לענות על כך. 

משלח יד והכנסת עבודה – לקרוא. {פס"ד קי.בי.עי. – קבע לראשונה, שהכנסות מריבית והפרשי הצמדה הם חלק אינטגרלי מעסק, אם לא הוצאו מהמלאי העסקי, אלא הושקעו לזמן קצר במקורות אחרים}.  

נוצר בלבול לגבי המבחנים הרלוונטיים לזיהוי עסק, לבין המבחנים המבחינים בין רווח הוני לפירותי.

כשמסווגים תקבול כלשהו כהכנסה, צריך להחליט אם הוא בבחינת הוני או פירותי. המבחן החשוב ביותר הוא: האם ההכנסה נובעת ממכירת נכס? האם הרווח קשור בנכס ונבעה ממכירתו? הנכס נשרף, יצא מרשות בעליו וכן הלאה.לא יכול להיות רווח הון, אם לא נמכר נכס. בשונה מהכנסה פירותית, שאינה קשורה למכירת נכס.הנכס הוא לא בהכרח  במובנו המוחשי, אלא המשפטי (קניין רוחני: זכות יוצרים, פטנטים וכן הלאה). ברגע שמדובר במכירת נכס, זה לא בהכרח הכנסה הונית, זה עשוי להיות עסקת אקראי שטיבה מסחרי. כן, יתכן שמדובר במכירת מלאי.הקושי הוא בהבחנה בין עסקת אקראי לרווח הון. 

המבחנים שיש ליישם הם: משך הזמן, תדירות העסקאות ואופי הנכס, לפיהם ננסה להבין האם לפנינו עסקת אקראי או לא. במקרקעין, החזקה שלמעלה משנה מעידה על רווח הוני, עסקה אחת ויחידה שנעשית ע"י הנישום מעידה על רווח הוני.

המבחנים הנם רלוונטיים לשתי סוגיות:

הבחנה בין הכנסה פירותית להונית.

לאיזה מקור מן המקורות בס' 2 עלי לייחס את ההכנסה הפירותית. 

השאלה הזו הנה בעלת חשיבות כי יש נפקויות מיסוי שונות ביחס לכל אחד מהמקורות. מדרגות המס, מיסוי על מכירה בחו"ל, קיזוז הפסדים – 

פס"ד קרית יהודית: קובע שאין מניעה שהכנסה תסווג כנובעת מיותר ממקור אחד, כל עוד אין סתירה בין השניים.

פטור ממס: יש מקרים שהכנסה מעסק פטורה ממס. 

אגודת ידידי האוניברסיטה העברית, בית הכנסת הגדול: ס' 9 (2), קובע שמוסד ציבורי שיש לו הכנסה מעסק חייב במס בגינה, כל הכנסה אחרת שלו שאינה מעסק כגון שכר דירה, אינה חייבת במס. 

בית הכנסת הגדול: נקבע כי ההכנסות ממגרש החניה אינן נובעות מעסק ולכן פטורות.ההכנסות מאולם השמחות מהוות הכנסה מעסק. אילו בית הכנסת הגדול היה עורך חוזה שכירות ומקבל מהאירועים סכום קבוע לחודש.הוא לא היה נתון לנפקות המיסויית לאור השותפות שלו. תכנון מס יכול לחסוך הרבה. אולם יש לזכור שלכל הסדר יש  נפקויות משפטיות נוספות.

אגודת ידידי האוניברסיטה העברית: גוף אמריקאי קיבל תרומה מגורם אמריקאי, פרדס בארץ. היו לו הכנסות מעיבוד הפרדס. הוא טען שההכנסות פטורות ממס, מאחר וחל ס' 9 (2). האם זו הכנסה מעסק? ביהמ"ש: כן. הוא עושה הבחנה בין אדם בעל עסק שמשכיר אותו – הכנסה מהשכרה מהווה הכנסה פסיבית - ס' 2 (4), לבין אדם שהוא שותף להכנסות שלו, רואים בו כאילו שהפעילות העסקית מיוחסת אליו.  

ביהמ"ש קובע שמוסד ציבורי יכול להיות פטור ממס אם הכנסתו איננה מעסק.

הוראות ס' 28 לפק' חלות רק על הכנסה או הפסד מעסק.

אם ההכנסה היא פירותית, החשיבות של סיווג ההכנסה לאחד המקורות בס' 2 רלוונטי לס' 28, שכן, אם ההכנסה היא משכר דירה שאיננו  מעסק למשל, ס' 2 (4), לא ניתן לקזז. 

איך מגדירים עסק?

פס"ד פגסוס – דובר על השכרת מטוס. ביהמ"ש עושה הבחנה בין החזקת נכסים וניהול עסק. בכל מקרה של החזקה, ההכנסה איננה מניהול עסק. נניח שיש בניין ואני משכיר את דירותיו. אני לא נותן שירותי ניהול ולא עושה תיקונים. ההכנסה היא לא מעסק. המטוס של פגסוס הושכר לטטוח ארוך – זוהי הכנסה הנובעת מהחזקת נכס. כדי שהכנסה תסווג כהכנסה מעסק צריך להראות פעילות שגרתית מתמשכת ושוטפת וכי יש פעילות עסקית ממשית. {האם אתה מחזיק בנכס או עוסק בניהולו?}.

 האם ריבית והפרשי הצמדה שחברה מפיקה במסגרת פעילותה ועל כספיה מהווים הכנסה מעסק? 

פס"ד מנחה: קי.בי.עי.: חברה לפיתוח אשדוד, מכרה מגרשים לאנשים וקיבלה מהם מקדמות, שבהן הייתה צריכה להשתמש לשם בניית התשתית. אך, עד להשלמת עבודות הכספים היא קנתה אגרות חוב ממשלתיות וקיבלה ריבית. היא טענה לפטור ממס מאחר ומדובר בריבית. ביהמ"ש, קבע שהריבית חייבת במס כהכנסה מעסק. במוסדות כספיים, גופים כמו בנקים וחברות ביטוח ופיתוח, הכספים הם חלק אינטגרלי מהפעילות שלהם והעובדה שהם מפקידים אותם על מנת לשמור על ערכן אינם משנים את היותם הכנסה מעסק. ולכן המיסוי הוא לא לפי ס' 2 (4), אלא.לפי ס' 2 (1).פסיקה מאוחרת יותר מרחיבה את ההלכה הזו ומחדדת אותה. חברה שבה העודפים הם אמיתיים שאינם נצרכים ואין לה התחייבויות לביצוע בעתיד, אם הרווח אינו נדרש לפעילות השוטפת וקונים בו אגרות חוב ממשלתיות, ההכנסה היא פסיבית כאמור בס' 2 (4) ולא מהווה כהכנסה מעסק כאמור בס' 2 (1). 

לא מדובר בהפקדה לזמן קצר, הריבית הנוספת לסכום המופקד לזמן קצר היא חלק מההכנסה של העסק. 

בד"כ כשיש ריבית, מגיעים לס' 2 (4), מקרה מיוחד הוא הפקדת תקבולים בבנק המנותקים מהפעילות האינטגרלית של העסק לזמן ארוך כרזרבה. 

ברמה העקרונית לרוב אין סתירה בין שני סעיפי המשנה, מה שכן, קיזוז הפסדים אפשרי רק אם נכנסים לס' 2 (1). המס בס' 2 (4) מופחת בשיעור של 25%, בעוד שלפי ס' 2(1) המס מופחת בשיעור של 50%.

חברה פיננסית, הריבית תמיד תסווג כהכנסה מעסק. כשמדובר בחברה רגילה צריך להחליט לאן לסווג את הריבית, לפי הניתוק מהפעילות העסקית, משך ההפקדה וכן הלאה.

ס' 2(1) מתייחס לשלושה מקרים: 

1.הכנסה מעסק.

2.עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי.

   עסק אקראי בעל אופי מסחרי.

3.משלח יד.

פסיקה - עסקת אקראי בעלת אופי מסחרי, דינה כדין עסק. סוגיה זו התעוררה בפס"ד גולדשטיין, שם נפסק שבכל מקרה עסקת אקראי היא למעשה טעות ודינה כדין עסק ולכן כל המבחנים והנפקויות שרלוונטיים לעסק רלוונטיים גם אליה. הפסד משנים קודמות מעסק, ניתן לקיזוז ע"י רווח מעסקת אקראי בשנים הבאות.

הפסד משנים קודמות, מעסקת אקראי, ניתן לקיזוז בשנים הבאות ע"י הכנסה מעסק.

פ"ש טען שס' 28 מציין רק עסק או משלח יד, והרי שס' 2(1) מציין במיוחד גם עסקת אקראי, חזקה שהמחוקק התכוון שס' 28 לא יחול עליה. ביהמ"ש קבע שהמחוקק טעה ובניסוח האנגלי היה כתוב: עסק, לרבות עסקת אקראי ולא הייתה כל כוונה לעשות הבחנה ביניהם.

מהי עסקת אקראי? עסקה שטיבה הוא מסחרי. אין מבחן אחד מכריע בסוגיה. 

המאפיין המרכזי שלה הוא כי מדובר בעסקה חד פעמית, אך גם כזו יכולה ליפול לתוך ס' 2 (1), במידה וטיבה מסחרי. 

משלח יד – 

ביהמ"ש התלבטו בסוגייה זו גם בהקשר של קיזוז הפסדים וגם בהקשר ס' 5 לפק'. משום שס' 5 קובע, שאדם שמפיק הכנסה ממשלח יד בחו"ל, יראו בה כאילו הופקה בישראל. מה זה משלח יד? ס'1 לפק' מגדירו כמקצוע וככל משלח שאיננו עסק. ביהמ"ש ניסו לבדוק מה מאפיין משלח יד. כך למשל, בפס"ד של מנהל חברות, התעוררה השאלה אם קיים משלח יד של ניהול חברות. נפסק שזה איננו משלח יד. כיום, סביר להניח שהתוצאה הייתה שונה. כיום זהו מקצוע הדורש מומחיות וכישורים מיוחדים.

בפס"ד מני – דובר על עו"ד, שעסק בפעילות מסחרית לא כעו"ד, ובפועל היו לו הפסדים שרצה לקזז שנבעו מעריכת הדין. ביהמ"ש פסק – שהוא איננו מתעסק בעריכת דין. אחד היסודות למשלח יד הוא שאתה גם מבצע את הכישורים והמומחיות גם הלכה למעשה, לא היה די בנכונות של מני לשרת את לקוחותיו. 99% מהזמן עסק במסחר ולא בעריכת דין.

2 פס"ד נוספים דנו בסוגיה זו: איזה סוג של משלח יד? 

פס"ד אחיטוב – מהנדס, עסק בארץ בפירוק והרכבה של עגורנים בנמל. הוא זכה במכרז של האו"ם ונשלח לתורכיה כיועץ, לתת ייעוץ לפירמות בתחום זה. הוא טען שמקצועו בארץ היה מהנדס ושם יועץ. ביהמ"ש קבע שאין הבדל בתנודה בתחומים שונים במסגרת אותו משלח יד. משלח היד של אחיטוב היה בכל מקרה מהנדס.

פס"ד ברונפמן – עסק בארץ במיון יהלומים. בשלב מסוים החליט לתווך ביהלומים בבלגיה. פ"ש קבע שזה אותו משלח יד ולכן ס' 5(1) חל וההכנסה שלו בבלגיה כאילו הופקה בישראל. האם תיווך ומיון יהלומים הם בבחינת אותו משלח יד? ביהמ"ש – לא. כפי שבמפעל יש פועל ויש מנכ"ל שמקצועו ניהול החברה. כך, ביהלומים יש מקצועות שונים.באותו תחום פעילות יכולים להיות מקצועות שונים: יהלומן, תיווך יהלומים. כפי שמתווך דירות לא בהכרח מבין בנדל"ן.  הוא לא חויב במס ביחס להכנסותיו בחו"ל. 

ס' 28 חל ביחס לעסק ולמשלח יד. 

ס' 2(2) – הכנסת עבודה – 

מתעוררות הרבה בעיות עם ס' זה. זהו הס' הרחב ביותר מבין סעיפי המשנה של ס' 2. שהרי, רוב הנישומים הם עובדים. הס' נועד לסגור את הפרצות המתעוררות ביחסי עובד ומעביד. 

משכורת העובד חייבת במס.

"כל טובת הנאה או קצובה שניתנו לעובד, (כל "טובת הנאה" מכל מין וסוג שהוא זה מונח רחב ביותר) , תשלומים לכיסוי הוצאות העובד, לרבות תשלומים להחזקת רכב, נסיעות לחו"ל, הוצאות פלאפון, ...למעט תשלומים כאמור המותרים לעובד כהוצאה".

התוספת מיותרת לכאורה. אך היא הכרחית כי טובות ההנאה הן לכאורה בבחינת הוצאות של העובד. למשל, העובד קונה ספרות מקצועית לצורך רכישה של מיומנות בתחומו. אם המעביד ישלם זאת, האם זוהי הכנסה בידי העובד? 

הסיפא של הס' מאוד מוזרה. ס' 2 (2) אומר שאם התשלום הותר לעובד כהוצאה, לא רואים בו כהכנסה. ההגיון הוא לנכות את ההוצאות לאחר שמגדירים מהי הכנסה. הס' אומר שאם שולם לעובד סכום שהוא בבחינת תשלום המוכר כהוצאה, לא יראו בו כהכנסה. 

מתי ההוצאה היא הוצאה שהעובד מוציא לצורכי עבודתו, ומתי היא כזו שנועדה לענות על צורכי המעביד?

כשטובת ההנאה באה בעיקר לתועלת המעביד, העובד אינו מתחייב במס בגינה. במידה ועיקר טובת ההנאה נועדה להטיב עם העובד, הוא חייב בגינה.

פס"ד דן  - החליטו לקנות לכל הנהגים מדים. המדים ניתנים לשימוש בכל עת לא רק בזמן העבודה. ביהמ"ש – אם המעביד רוצה לקנות מדים לעובדים, הוא לא יחויב במס אם הם כאלה שמשמשים אותו רק לצורכי עבודה, זהו מצב הפועל לטובת המעביד. במקרה כזה, יש טובת הנאה לעובד, אך ברור שהעובד היה צריך לבוא עם הבגדים שלו מהבית לעבודה. במקרה דנן, הוכח שהמדים שימשו לכל מטרה ולכן ביהמ"ש פסק ששווי המדים חייב במס בידי העובד (שווי המדים שעלה לדן, ולא מחיר השוק).

פס"ד עריית בת ים – העירייה נתנה הנחה של 50% בשכר לימוד לילדים שלהם. זוהי טובת הנאה, לטובת העובד ולא לטובת המעביד ולכן שווי טובת ההנאה חייב במס בידי העובד.

אם המעביד מעמיד לעובד רכב, ומשלמת לו הוצאות תחזוקה. יוסיפו לתלוש המשכורת את שווי השימוש ברכב לפי התקנות.לעובד מייחסים טובת הנאה , רואים את העובד כאילו שקיבל סכום כסף עבור המכונית. כי הרכב הוא לא רק בשימושו בשעות העבודה.

החזקת רכב חייבת במס.

הרצאה מס' 6 – בכתב יד. 

דיבידנד – ס' 2(4) מדבר על 2 סוגי הכנסה עיקריים: דיבידנד וריבית והפרשי הצמדה.

דיבידנד = חלוקת רווחים ע"י חברה בכל צורה, בין בעין ובין בכסף לבעלי מניותיה. אין הגדרה למונח בפק'. לכן, פונים להגדרה הקיימת בדיני החברות. (מונח שלא מוגדר בפק', יפורש כהגדרתו בדין הכללי או הספציפי אם יש כזה). ההגדרה לדיבידנד נוספה לחוק החברות בפברואר 2000 . ההגדרה היא רווחה למדי. 

יש מס' סוגיות:

1. ס' 2(4): דיבידנד, לרבות מתוך רווחי הון. הכלל הוא שהדיבידנד ממוסה ללא קשר לשאלה מהו מקור ההכנסה שממנו מחלקת החברה את הדיבידנד. גם אם המקור הנו פטור ממס, הדיבידנד יהא חב במס. 

2.בחברה בע"מ יש אפשרות למשוך ממנה כסף במס' דרכים: דיבידנד או משכורת או הלוואה או דמי ניהול.בעל מניות בחברה פרטית בד"כ לוקח כסף מהקופה והוא מנהל כרטיס הנהלת חשבונות שבו נרשם כל כסף שיצא ונכנס. 

אם החברה היא תושבת ישראל היא בעלת המניות, היא לא מחויבת במס, אם זה יחיד – הוא צריך לשלם 25% מס. גם חברת חוץ חייבת ב – 25% מס, אלא אם יש אמנה הפוטרת אותה מזה

יש הבדל בין דיבידנד לחברה בעלת מפעל מאושר, שבכל מקרה חייבת לשלם 25% מס (מפעל שקיבל אישור ממשרד ההשקעות לפי חוק עידוד השקעות הון שמכוחו המס הוא מופחת. יתרון של מפעל מאושר הוא קבלת מענק על ההשקעה, עד גובה של 28%)בחוק עידוד השקעות הון יש מסלול חלופי, של 0% מס.

,לבין חברה רגילה תושבת ישראל כאמור לעיל.דיבידנד המועבר מחברה בארץ לחברה בחו"ל חייב במס בגובה של 25% (למעט מפעל מאושר או אמנה הפוטרת ממס).   

זהות המקבל היא הקובעת:

תושב חוץ (יחיד או חברה) – חייב במס.

חברה תושבת ישראל – לא חייבת במס.

יחיד תושב ישראל – חייב במס.

תוצאות משיכת משכורת – 

המשכורת של החברה תוכר כהוצאה ולכן אין היא חייבת במס. היחיד שקיבל את המשכורת, יופחתו ממנה עד כדי  60% מס (משכורת שגובהה בין 10000 ל – 30000 ₪). 

תוצאות המשיכה של הלוואה – על הכנסה של חברה צריך לשלם 36% מס חברות. ההלוואה איננה מוכרת כהוצאה, ללא קשר העובדה שהיא הלוותה לבעל המניות. בעל מניות שקיבל 64% הלוואה, לא חייב במס.

ס' 3ט' – אם אדם קיבל הלוואה בקשר יחסי עובד מעביד או בקשר לבעל שליטה והיא לא בריבית או שהיא בריבית נמוכה מזו שקבע שר האוצר, הוא חייב במס על ההפרש. לכן כשלוקחים הלוואה מסכמים שההלוואה תחוב בשיעור של צמוד +4%. על הריבית בלבד יש גם מע"מ (על 4% צריך לשלם 17% מע"מ). 

המע"מ חל על נותן השירות – במקרה זה, החברה. בד"כ נותן השירות מוסיף את המע"מ לשירות כל שנה (ביחסי עובד מעביד, כל חודש).

אם בעל המניות נתן הלוואה לחברה, אין חובה לחייב את החברה בריבית, הוא יכול לתת לה הלוואה ללא ריבית, כפי שמותר לו להשקיע בהון שלה ללא ריבית ואין מע"מ. הפטור ממס נועד לעודד אנשים להשקיע בחברות.

דמי ניהול – אין הבדל בינם לבין משכורת. אפשר להחליף את המשכורת בדמי ניהול (הכנסה מעסק,ס' 2(1) ).  אם כי לגבי דמי ניהול לא חל ביטוח לאומי ומס בריאות. יתרון נוסף לדמי ניהול בהשוואה למשכורת הוא יכולת קיזוז הפסדים, שהרי הכנסת עבודה לא מאפשרת זאת.  

מסקנה – עדיף למשוך הלוואה ולא דיבידנד. דיני המס לא מעודדים לכן חלוקת דיבידנדים (בד"כ רק חברות ציבוריות עושות כן). היתרון גלום בהלוואה. משמעות ההלוואה – מס הכנסה מימן אותה.  

מי אמר שמס הכנסה יכיר בהכנסה כהלוואה? הוא הרי מוסמך לקבוע שהמשיכה היא דיבידנד. מתי הוא יעשה זאת? ככל שיחלוף הזמן וההלוואה לא תוחזר. 

ס' 104 מאפשר העברת פעילות עסקית לחברה בע"מ מבלי שיהיו חייבים על כך במס.

השאלה אם תשלום מסוים הוא דיבידנד או לא תלויה בשאלה אם נעשתה הפרוצדורה הפורמלית הרלוונטית לפי דיני החברות, אך פ"ש רשאי בכל מקרה לטעון שהיה פה דיבידנד, גם אם לא נעשתה הפרוצדורה המתאימה (הוא רשאי לסווג מחדש עסקאות). בפועל אם הפרוצדורה הייתה בהתאם לדיני החברות, סביר להניח שפ"ש לא יסווג את העסקה מחדש.

אם אין לחברה רווחים, לא יתכן דיבידנד. נניח שאנשים לקחו הלווה מהחברה, ואין לה רווחים, פ"ש לא יכול לסווג אותה כדיבידנד. יתכן שאת ההלוואה היא נתנה על חשבון מקדמות שקיבלה מלקוחות או מהבנק. 

לפי פק' החברות, היה ספק אם מותר לחב' לחלק דיבידנד אם יש לה גירעון בהון, התשובה הייתה כנראה שלא. משום שגירעון הוא גירעון, ולא רווח. לעומת זאת, לפי חוק החברות החדש, מותר לחלק דיבידנד או מהרווחים שמפורטים בדוחות הכספיים של החברה, או מהרווחים של השנתיים האחרונות, גם אם יש גירעון בהון.

האם מחלקים דיבידנד מתוך רווח נומינלי או מותאם? (רווח מותאם – בחברות שלציבור יש עניין בהם לחברות יש חובה לערוך דוחות כספיים המותאמים למדד – אם החברה קנתה נכס ב – 100 ₪ והייתה אינפלציה של 100%, הדוח יראה שהנכס עלה לחברה 200 ₪).נוצר מצב שהיו הבדלים בין הדוחות הנומינליים למותאמים. חוק החברות החדש קובע שמותר לחברה לחלק רווחים אך ורק מדוחות המותאמים של החברה. מה שרשום שם כעודפים הוא רווח ראוי לחלוקה. לבעיות הפועלות על בסיס נומינלי יש בעיה.  

אין עם זה בעיה, כי החוק אומר: הדוח המותאם או כל דוח אחר שנקבע שיחליף אותו". 

מה הדין כשהחברה קונה את המניות שלה? לפי פק' החברות (ס' 133 ) לחברה אסור לקנות את המניות שלה או לסייע לאחר לקנות את מניותיה. לפיכך, אם החב' נתנה הלוואה למשהו והוא קנה בו את מניותיה, זוהי פעולה אסורה גם במישור הפלילי. התפיסה הזו נבעה מכך שלחברה אסור להפחית את ההון שלה. 

בחוק החברות, אם החב' קונה את המניות של עצמה, יוצא שהיא מחזירה את ההון לבעליו. התנאי לכך הוא שהיא יכולה לעשות כן רק מתוך רווחים שלה. מה קורה אם חב' קונה את רווחיה? נניח שלחב' יש 100 ₪ ראויים לחלוקה כדיבידנד. (מניות שהחברה קונה הן מניות רדומות – אין להן זכות לקבל דיבידנד או זכות הצבעה, אך החברה יכולה למכור אותן מחדש).נניח שהחב' קנתה את המניות של א' (60%), מניותיו מוחזקות בחברה, אך הן רדומות. ובעלי המניות האחרים הם אלה שמחזיקים בחברה  - ב' שבעבר היו 30% כעת יש 75% ולג' שהיו 10% כעת יש 25%. 

חוק החברות לא נותן מענה לשאלה – האם יראו את העסקה הנ"ל כעסקה שתמוסה כמו שמושכים דיבידנד, או שהיא עסקה במישור ההוני? אם א' הוא חב' בע"מ, האינטרס שלו, שיראו בעסקה כדיבידנד. אם א' הוא יחיד, הוא ירצה לטעון שהעסקה היא במישור ההוני – כאילו מכר את המניות לד' ולא לחברה. ואז הוא ימוסה ע"פ מס רווחי הון. שכן, ס' 94ב', קובע שאם לחברה יש רווחים ראויים לחלוקה ואדם מוכר את מניותיה, אז יראו כסכום אינפלציוני נוסף, חלק יחסי מהרווחים של החברה בגובה החלק של המניות שנמכרו באותם רווחים. קרי, נניח שא' מחזיק 60 מניות מתוך ה – 100 , החלק היחסי שלו מרווחי החברה הוא 60%. אם א' מוכר את מניותיו עבור 100 ₪ והמניות עלו לו 20 ₪ ,הוא הרוויח 80. צריך לבדוק כמה זה אינפלציוני (עלות מותאמת למדד: עלות כפול מדד יום המכירה חלקי מדד יום הרכישה) וכמה זה ריאלי.

כסכום אינפלציוני נוסף יראו את החלק היחסי שלו ברווחים של החברה. קרי, צריך להוסיף ל – 20 את ה – 80. קרי, רווח הריאלי הוא 0. על ה – 20 משלמים עד 94 10% ומאז 94 משלמים 0. על כל סכום נוסף משלמים תמיד 10% מס (אילו זה היה דיבידנד הוא היה משלם 25% מס). 

סכום אינפלציוני חב במס מופחת אם לחברה היו רווחים ראויים לחלוקה. באמצעות החלק היחסי בחברה רואים גם בחלק מהסכום הריאלי או אפילו כולו רואים כסכום אינפלציוני.

אין תשובה לסוגיה הזו, היא התעוררה רק השנה, העמדה הפורמלית כרגע של מס הכנסה היא שאם החב' קונה מכל בעלי המניות באופן פרופורציונלי, אז זה דיבידנד. אם החברה קונה רק מאחד מהם את מניות, ולכן השתנה מצבם של האחרים בהחזקות, זו תהיה עסקה במישור ההוני.

דיבידנד בעין – איך ממסים אותו? במקום שהחברה תחלק כסף לבעלי המניות, היא מחלקת להם נכסים. איך עסקה כזו תמוסה? יש אירועי מס שצריך לבדוק: מיסוי דיבידנד – שווי השוק של הנכסים שחולקו בעין ייחשב כדיבידנד לבעלי המניות וימוסה כרגיל. אירוע נוסף – מס של החברה: רואים בחב' כאילו מכרה את הנכסים שהעבירה לבעלי המניות. אם החברה מעבירה לבעל מניות מגרש, הייתכן שלא ימסו אותה על רווח ההון שהיא הפיקה ממכירת המגרש? בכל מקרה כזה יש כפל מס, אך לא במובן הרגיל, כי לצורכי מס רואים את החברה כנישום עצמאי ונפרד מבעלי מניותיה.המס על החברה יהיה אותו מס שהיה חל אילו החב' הייתה מוכרת את המגרש לצד ג' ולא מחלקת אותו כדיבידנד לבעלי המניות. 

דוגמא - חברה שחילקה למשל טלוויזיות שקנתה, ובהן מילאה את המלאי העסקי שלה, וחילקה אותן כדיבידנד לבעלי מניותיה, כאילו מכרה אותן. 

ס' 88 קבע שלעניין מיסוי רווחי הון, בכל מקרה שיוצא נכס מרשותו של אדם הוא חייב במס, ואין זה משנה אם הוא קיבל על כך תמורה או לא. זהו ההסבר הפורמלי מדוע גם חלוקת דיבידנד בעין, יש מס רווחי הון. 

אם לא נחייב במס חלוקת דיבידנד בעין, תיווצר שיטה מעוותת המפלה בין חברה שמחלקת דיבידנד בעין, לבין כאלה שמחלקות אותו בכסף.

על איזה בסיס מדווחים דיבידנד? כל עוד החב' לא הכריזה על דיבידנד, זה שאתה בעל מניות אתה לא מדווח על הרווחים שמגיעים לך.ברגע שהחב' מכריזה על דיבידנד נוצרה הזכות לדווח בשיטה מסחרית. אם אתה עובד לפי השיטה של מזומנים, עליך לדווח רק כשקיבלת אותו. 

ריבית והפרשי הצמדה – לגבי ריבית אין הגדרה בפק' (כל תוספת לקרן חוב או מילווה).

פס"ד צימרמן – 

האם אדם שזכה בפיס, אך מפעל הפיס טען שאינו זכאי לפרס מכל מיני סיבות, אך הוא זכה בכל מקרה בתביעה. האם הריבית שנפסקה לו חייבת במס? הוא טען שלא מפני שלא מדובר בהלוואה. ביהמ"ש פסק שאין זה משנה אם התוספת לקרן נובעת מהלוואה או תביעה. או זכות אחרת כל תוספת לקרן שאיננה מוגדרת בדרך אחרת = ריבית. יראו בדוגמא של צימרמן כאילו הלווה למפעל הפיס את הפרס ולכן כשקיבל בפועל את סכום הזכייה אם תוספת שמשקפת את העובדה שהוא קיבל את הפרס לא במועד שזכה בו, כאילו היא ריבית. ריבית = תשואה על זכות  השימוש בכסף ואין זה משנה איך נכנה את התוספת. 

התעוררה השאלה: מהו המועד הנכון לדווח על הכנסה מריבית?
פס"ד רפק אלקטרוניקה – 

קובע שנישום המדווח על בסיס מסחרי, יש חובה לדווח על הכנסה מריבית במועד שהיא נצברה, אף על פי שטרם נוצרה הזכות לקבלה.( בשיטת מזומן מדווים על הריבית כשמקבלים אותה). נישום הפקיד כספים בבנק ולפי ההסכם שהיה עם קופת הגמל הוא לא היה זכאי למשוך את הכספים לפני חלוף 3 שנים. האם אחרי שנה הוא צריך לדווח על הריבית? למרות הנ"ל, הוא חייב לדווח על בסיס צבירה (אחת לשנה), כי יש וודאות גמורה שהפקת הכנסה בשונה ממקרקעין ומניות.  

קבלן קנה דירה על הנייר וקיבל מקדמות – האם הן חייבות במס? בשיטה המסחרית עוד לא נוצרה הזכות להכנסה, כי הוא לא מסר את הדירה ולכן על המקדמות הוא לא חייב במס. לגבי ריבית שהצטברה בבנק, הוא חייב במס. 

בפרשת קרית יהודית, הכנסה יכולה להיות מסווגת לשני מקורות במקביל. גם בריבית הכנסה יכולה להיות מסווגת או לס' 2(4) או לס' 2(1). צריך לבדוק את הנסיבות, שכן אם לנישום יש הפסדים הוא יעדיף לסווג את ההכנסה מעסק, אם העובדות מאפשרות זאת.

ריבית במקרים מסוימים פטורה ממס – למשל, אם יש לי פיקדון בבנק.באותם מקרים שהריבית פטורה ממס, איך נסווגה? הפטור ממס מותנה בכך שמדובר בריבית מכוח ס' 2(4). אם הריבית היא בבחינת ס' 2(1), לעולם לא יהיה פטור ממס בגינה. אם בנק מקבל ריבית על הלוואות, ברור שמדובר על הכנסה מעסק כי זהו עיסוקו. כן ביחס לחב' ביטוח או מוסדות פיננסיים. המקרה היותר בעייתי הוא כמו המקרה של קי.בי.עי, פס"ד שחל וכו'. ביהמ"ש מנסה לבדוק מתי הריבית היא אינטגרלית לעסק ולכן היא 2(1). למשל, בפס"ד שחל בוחנים את משך הזמן שבו הריבית נצברה למשל.  

הפרשי הצמדה – 

פס"ד דפוס מרכז קבע שיש לדווח על הפרשי שער והצמדה על בסיס מסחרי.
הפרשי הצמדה הם הפרשים שנובעים מהצמדה של קרן, מילווה או סכם חוב למדד כלשהו. יש להם הגדרה בפק' בס' 1 לפק'. ההגדרה קובעת: לרבות הפרשי שער. יש גם למושג זה הגדרה בס' 1 לפק'. לא רק הצמדה למדד, אלא התנאי הוא שמדובר בקרן מט"חית. דוגמא – אם הלוויתי לא' 100$ בשטר כזה והיא הכניסה לי לאחר שנה את סכום ההלוואה. האם יש הפרשי שער? אם ביום ההלוואה הדולר עמד על 4 ₪ וביום החזר ההלוואה הוא עמד על 4.2 ₪. יש לי הפרשים. אם נתתי את ההלוואה בש"ח, ואמרתי שהיא צמודה לשער הדולר, אין הפרשי שער אלא הפרשי הצמדה. אם ההלוואה היא בהפרשים צמודים לאותו מטבע, ההפרש הוא הצמדה ולא שער. להבדל יש כל מיני נפקויות: למשל, בעניין פטורים. תושב חוץ פטור ממס כשמדובר למשל בהפרשי שער. 

השאלה העיקרית הוא האם  חייבים במס? על הפרשי הצמדה, זה לא הוגן למסות. עד שנת 75' הפרשי הצמדה היו פטורים ממס. איזה הפרשים? כאלה שהצטרפו לקרן הונית. למה? כי קיבלת את הערך הריאלי של כספך בחזרה. בשנה זו בעקבות וועדת בן שחור שינו את החוק, קבעו שהפרשי הצמדה מחד חייבים במס ומאידך גם מוכרים כהוצאה. למה? אם לא נכיר לעסק את הפרשי השער כהוצאה, אני מעוותים את שיעורי המס. בשנת 75' קבעו שיותר הגיוני לפעול הפוך: ס' 17 (1) קובע שריבית והפרשי הצמדה שלווה הנישום מוכרים כהוצאה, ובמקביל הם חייבים במס. יש מקרים שבהם ההפרשים פטורים ממס כקבוע בחוק. למשל, כל התכניות חיסכון פטורות ממס, כי המחוקק רוצה לעודד חסכונות. אך בפעילות עסקית שוטפת הם חייבים במס מלא לפי ס' 2(4) וגם מוכרים כהוצאה. אם מדובר בנישום שניתן לסווג את ההפרשים כהכנסה מס' 2(1), יש לבדוק את כל ההשלכות.

ס' 8(ג) יוצר חריג ביחס להפרשי שער וקובע שמי שמדווח על בסיס מזומן, ידווח עליהם במועד שנצברו גם אם טרם קיבל אותם. חייבים לדווח עליהם על בסיס צבירה בסוף אותה שנה.

ס' 2(5) לפק' – מדבר על הכנסה מקיצבה ואנונה – 

קיצבה = סכום שמשולם בד"כ בקשר יחסי עובד ומעביד, אך גם הצבא משלם קיצבה לנפגעי צה"ל, ביטוח לאומי משלם אותה לנכים וכו'. פירושה = אדם מקבל סכום חודשי בהגיעו לגיל פרישה, עקב כך שעבד במקום עבודה מסוים לאורך שנים. איך הקיצבה ממוסה? 

מהי אנונה? היא דומה לפנסיה, אך לא נובעת ממצב סוציאלי או קשרי עבודה, אלא מהסכם חוזי. למשל ביטוח מנהלים – חב' הביטוח תשלם לו סכום עתי, חודשי בד"כ לאורך חייו עד פטירה או אם ימות ישתלם סכום ליורשיו. אין קשר בין הסכום ששילמת לחוזה הביטוח או לתקופת העבודה, לבין הסכום שתקבל. 

יתכן שאדם עבד 35 שנה ויקבל פנסיה עד גיל 100 למרות שהתשלומים בפועל עולים עשרות מונים על הסכומים שהופקדו לפנסיה. כן, ניתן לשלם ביטוח חיים והביטוח יהיה אפילו פי ארבע ממה שהפקדת לאורך השנים אם תחיה למשל עד גיל 120. 

מלוג = מזונות לאישה או לילדים: ע"פ הדין יתכן שאדם יחויב לשלם מזונות לילדיו או לאשתו. הכוונה לסוג תשלום חודשי שהרקע שלו איננו הסכם עבודה או ביטוח שקנית או נובע ממצב סוציאלי. זה מכוח הדין. 

התעוררו 2 בעיות עם הס': 

איך מבחינים בין עסקה הונית שהתשלום שלה הוא עתי לבין קצבה או אנונה? 

פס"ד בודנהיימר – אישה הייתה מנהלת בחברה, הסתכסכה עם בעלה, החליטה להעבירה את מניותיה לבעלה ובתמורה ישולם לה סכום חודשי קבוע. מס הכנסה אמר שעליה לדווח על הכנסה מכוח ס' 2(5). היא טענה שהיא מכרה נכס והפיקה רווח הון. נקבע שאם התמורה נקבעת ע"פ השווי ההוני, יראו בכך כעסקה הונית. נשאלת השאלה האם אדם וויתר על נכס ואם התמורה נקבעה לפי שווי הנכס או באופן כללי? תיתכן עסקה מעורבת : אדם וויתר על נכס, אך התמורה עבורו נקבעה ללא קשר לשוויו. 

האם מוצדק למסות קצב או אנונה בדרך שהמחוקק נקט בה? יוצא שהמחוקק ממסה 100% את כל הסכום כשהנישום משלם את כל הסכום.אדם משלם ביטוח לחב' במשך 20 שנה. יתכן שבעשר השנים הראשונות חב' הביטוח מחזירה רק את הקרן.הכסף המשולם לנישום מחברת הביטוח חייב במס. כשמדובר ביחסי עובד מעביד, הוא מאפשר למעביד לנכות את הסכום כהוצאה אם הוא מבצע את ההפקדות (ס'9(7), והעובד לא חייב במס עד גובה של הכנסה מזכה.

ס' 2(6) – שכר דירה – 

פטור ממס על הכנסת שכ"ד – הוראת שעה - הס' הרבה יותר רחב, ומדבר על תשואה על שימוש בנכס מקרקעין בלבד.כל דמי שכירות שאינם מנכס מקרקעין נופלים לס' 2(7). הכנסה משכ"ד במישור הפרטי פטורה ממס עד לס"כ של 7000 ₪ לחודש. 

איך מגדירים שכ"ד? זוהי תשואה על שימוש במקרקעין. אך, פס"ד שמרלינג – חקלאי שנטע מטע, אך עד שהעצים צמחו היה שטח פנוי בו אפשר לחקלאי אחר לגדל שם עגבניות ואותו חקלאי טיפל גם במטע. האם זה שכ"ד ? הוחלט שכן. למה? כי הרישא אומרת כל תשלום שקשור למקרקעין, ייחשב כהכנסה מס' 2(6).

אדם היה בעל בניין ואפשר לקבלן לבנות על הבניין 2 קומות נוספות ע"ח הקבלן, כשהתמורה היא יכולת הקבלן להשכיר את הדירות למשך מס' שנים. נקבע שבכל מקרה שאדם עושה שימוש בנכס שלו, ואין ספק שהייתה פה השבחה (בניית 2 קומות), שווי ההשבחה ייחשב כשכ"ד בידי בעל הנכס. 

הכנסה הנובעת לבעל בניין לתלות עליו שלט פרסומת מהווה הכנסה מכוח ס' 2(6). 

אם אדם בעל נכס והוא משכיר אותו והשוכר משפץ או משביח את הנכס, נשאלת השאלה האם זו הכנה בידי המשכיר? זה תלוי בתשובה לשאלה, אם השוכר התנדב לבצע את השיפוץ, או שמא זה נעשה לפי החוזה בין הצדדים? במקרה האחרון יראו בשווי טובת ההנאה כהכנסה מדמי שכירות בידי בעל הנכס. במקרה הראשון, מדובר למעשה במקרה הדומה לזכייה בפרס. 

פס"ד של קרית יהודית – הכנסה מס' 2(6) יכולה להיות גם הכנסה מס' 2(1), על כל השלכותיה. 

ס' 2(7) מתייחס לכל תשואה שנובעת משימוש בנכס שאיננו מקרקעין, והכוונה היא למיטלטלין ולשימוש בנכסים כגון פטנטים, סימני מסחר, ידע  (קניין רוחני). לעניין זה, התעוררה השאלה איך מבחינים בין עסקה הונית לבין עסקה לפי ס' 2(7). נניח שא' המציא פטנט והוא נותן את זכויות השימוש בו לב', בתמורה לתשלום חד פעמי. איך ניתן לדעת אם העסקה מתחייבת במס כעסקה הונית, כי מדובר במכירת זכויות (לפי ס' 88 לפק') או כעסקה פירותית?

צריכים לבדוק את מכלול ההסכם והזכויות ולקבוע אם מדובר בעסקת מכר או לא.דיני המס הולכים אחרי הדין הכללי ולפיו להחליט אם יש עסקת מכר או לא, אך  לפ"ש מותר לסווג מחדש עסקאות, במידה והמהות שונה ממה שהצדדים הציגו בצורה מהותית. בעבר, הרבה אנשים עשו עסקת ליסינג. האם זוהי עסקת מכר? ביהמ"ש פסקו שמדובר בעסקה מימונית (ליסינג פיננסי ולא תפעולי), שכן לשוכר המכונית יש אפשרות בתום התקופה לקנות את המכונית.

ליסינג תפעולי – הרוכש מכונית אינו יכול לנכות את ההוצאה, אך יכול לקבל פחת על המכונית. דמי השכירות החודשיים מוכרים כהוצאה, והכסף לא מוצא מהכיס (דמי השכירות כוללים גם קרן וגם הצמדה). 

אלו זכויות משפטיות בודקים? במכר, תמיד עוברת בעלות. אם עוברת לצד השני זכות שימוש, לפנינו עסקה של ס' 2(7). שכן, הוא מדבר על תשואה של שימוש מנכסים שהם מיטלטלין או קניין רוחני. המקרה הבולט שנכנס לס' הוא זכות שימוש בקניין רוחני על כל סוגיו – כל מה שאיננו מוחשי. במקרים רבים החברות מפתחות טכנולוגיה ונותנות לאחרים זכות שימוש בה. איך ממסים זאת? יש לבחון מה החברה מעניקה לצד שקיבל את זכות השימוש. כשקונים תוכנה, יש בעלות על החומרה שבה היא מצויה, אך לא על התוכנה עצמה. אם יש העברת בעלות, העסקה תמוסה או כרווח הוני או כמלאי – ס' 2(1). 

אפשר לתת זכות שימוש גם בתשלום אחד, בעוד שניתן למכור נכס בתשלומים. למרות צורת התשלום העסקה הראשונה תמוסה לפי ס' 2(7), והעסקה השנייה תמוסה כרווח הון או כמלאי. בפס"ד רולס רויס, נקבע שלא מדובר בתמלוגים, אלא בעסקת מכר (באותו זמן באנגליה עסקת תמלוגים הייתה חייבת במס בעוד שעסקת מכר מוחלטת לא הייתה חייבת במס).

אם מדובר במכירה שהיא במסגרת העסק, ההכנסה עשויה ליפול גם לס' 2(1) ולא רק לס' 2(7), ואם אין סתירה, עשויה להיות נפקות לעניין פטורים וקיזוז הפסדים.   

ס' 2(8) – מבחינת דיני המס, הס' מיותר. שכן, הוא לא מוסיף על ס' 2(1), כי הכנסה מחקלאות = הכנסה מעסק. כל חקלאי שעושה שימוש במה שהוא מגדל או מייצר במסגרת המשק שלו, צריך לדווח למס הכנסה. 

כלומר מטילים על החקלאי מס על שימוש עצמי. 

ס' 2(9) – זהו שריד היסטורי, שנחקק בתקופה שרווח הון לא היה חייב במס. לאחר שהטילו מס גם על רווח הון, לא שינו את הס' הזה. המדובר בעסקה מסחרית רגילה שלכל הדעות הייתה צריכה להתחייב במס רווחי הון. לפי ס' 125 אם נופלים לגדר ס' זה, שיעור המס לא יעלה על 40%.

ס' 2(10) – כל הכנסה מכל מקור שאינו כלול בס' 1-9 חייבת במס הכנסה. יש גישה לפיה, כל שאר הס' מיותרים. גישה זו אפשרית, אך אולי צריך לפרש את ס' זה אחרת – שכל התעשרות (לא רק ממקור) חייבת במס (גישת פרופ' אדרעי).ס' זה מבוסס על הרעיון שרק הכנסה ממקור כלשהו מתחייבת במס, קרי תורת המקור ממשיכה להתקיים.

פס"ד רוזנברג – מונה כמנהל עיזבון, עשה זאת בהתנדבות, וביהמ"ש פסק לו שכ"ט. לא היה מקור, זו לא תשואה על שום נכס וכן הלאה. אז איזה מקור זה? ס' 2(10). המקור = היותו מנהל עיזבון, ודי בפוטנציאל שלו לתפקד כמנהל עיזבון גם בעתיד. לא מדובר במשהו חד פעמי שאין סיכוי שיחזור על עצמו.

פס"ד פרידמן – המתווך שזרק טיפ למשהו וקיבל מתנה – סווגו את הכנסתו לפי ס' זה.

חייל מילואים – כיצד נחייב את דמי הביטוח שהוא מקבל? ס' 2(10).

יש הרבה מצבים שמחייבים מיסוי, אך הם לא נופלים לאף אחד מהס' הנ"ל, אך נובעים ממקור כלשהו.

ס' 3 לפק' – הכנסה היא גם מס' 2 אך גם מס' 3. 

פס"ד זילברשטיין מינץ – הוא מתייחס למקרים שהם לא ברורים, שקשה לכמת או להבהיר או שלא ברור אם יש מקור והמחוקק רצה לוודא שיהיה חיוב במס. ס' 3 כלל מקרים שלגביהם עלול להתעורר ויכוח אם יש מקור, יש מקרים שאין מחלוקת שיש מקור, אך המחוקק רצה להבהיר מהו היקף ההכנסה.

ס' 3א' – ביטוח מפני הפסד רווחים – נשרף לך המפעל, הוצף לך העסק משיטפון וחב' הביטוח שלמה לך כסף על התקופה שלא יכולת לעבוד, גם על אובדן רווחים. על כך צריך לשלם מס. ניתן היה לטעון שבעל העסק שילם פרמיות, והוא לא הפעיל בתקופה זו את העסק. אז על מה המיסוי? על כך שהעסק לא הופעל? 

הפק' בס' זה מבהירה ולמעשה יוצרת מקור, שכן אם המקור נשרף לא ניתן לטעון שיש מקור.

ס'3ו' – אם אדם מקבל תשלומים שאנשים היו חייבים לו לאחר שהפסיק את העסק, כביכול לפי תורת המקור כבר אין מקור. אך, מדובר בתשלומים שהוא היה אמור לקבל לפני שסגר את העסק ולכן ס' 3ו' בא לוודא שעל תשלומים אלה הוא ישלם מס הכנסה. (ס' זה רלוונטי רק בשיטת דיווח על בסיס מזומנים).

ס' 3ב' – בא לקבוע את העיקרון שמחילת חוב = הכנסה חייבת במס.קרי, אם אדם לא החזיר לך את החוב והחלטת למחול לו על כולו או חלקו, יראו את אותו חלק שנמחל כחלק מהכנסתו מאותה שנה. זאת במידה והחוב הוכר כהוצאה שניכויה הותר בבירור הכנסתו החייבת. ההכנסה היא בידיו של הנמחל. ס' זה כולל 3 מקרים: ס' 3ב1,ס' 3ב2, ס' 3ב3.

מקרה 1 – אם אתה מנהל ספרים בשיטה המסחרית (מדווח על הוצאות במועד שנוצרה החובה לשלם אותן ולא במועד ששילמת אותן בפועל), ובשנת 2000 דיווחת על הוצאות ולא שילמת אותן. בשנת 2001 בקשת שיפחיתו לך את החוב. בשנת 2000 נניח שהיית אמור לשלם דמי שכירות ולא שלמת אך ניכית אותם כהוצאה. יוצא שניכית הוצאה שלא הוצאת במידה והמשכיר מחל לך על החוב. קרי, במקום לתקן את הדוחות, יש לדווח על מחילת החוב כהכנסה בגובה החוב שנמחל. כי אתה לא תנכה הוצאות שלא הוצאת. 

מקרה 2 – מדבר על הלוואה שאילו היה ניתן במקומה מענק, אותו מענק היה בגדר הכנסה. לדוגמא – אני רוצה לתת סובסידיה למפעל מסוים. אם אני אתן לו אותה הוא יהא מחויב במס. אם אני אקרא לסובסידיה בשם הלוואה, ולפני שההלוואה נפרעה קראתי לזה מענק, יראו את כל הסכות כמענק לכתחילה. 

או שמראש רציתי לתת למשהו מענק שחייב במס, ואני עושה תרגיל. אם אדם מחל על הלוואה שלא נוכתה כהוצאה, כי אז חל הס' לעיל, אותה מחילת הלוואה, משמעה שנתתי לו מענק. ואם נתתי לו מענק שנה לאחר ששולמה ההלוואה – יש לדווח על כך במס הכנסה. 

מקרה 3 – לאדם מחלו על חוב, שנובע מסכומים שהוא קיבל לצורך ייצור הכנסה מעסק או ממשלח יד.או שנתנו לו מענק לצורך ייצור הכנסה, רואים את המקרים הללו כהכנסה חייבת במס ובלבד שלא חל ס' 21ב' לפק'. 

במקרה הראשון, יש מצב שבו המדינה מחליטה לתת לאגד סובסידיה כדי לסבסד כרטיסי נסיעה באוטובוס. אילו אגד הייתה מוכרת את הכרטיס מעצמה הייתה זו הכנסה פירותית. דין הסובסידיה = מענק, הכנסה מעסק. זאת בתנאי  שלא חל ס' 21 לעיל – יש אפשרות שמענק ייפול לגדר ס' 21(ב). כשהמענק משמש לרכישת נכס הוני. בס' 3 הנ"ל אין מכירה של נכס.

 לפני ס' 21ב' הייתה פסיקה שמענק במישור ההוני איננו חייב במס וחייב במס אם הוא במישור הפירותי. כל הבעייתיות נובעת מתורת המקור. המענק דומה להגרלה וזכייה, מקרים שלא נופלים לגדר תורת המקור. ניתן לטעון שהוא כמו מתנה התלויה ברצונו הטוב של נותן המענק. למרות הנ"ל הפסיקה והמחוקק הסדירו שמתן מענק לצורך ייצור הכנסה = הכנסה מעסק.

במקרה של ס' 21(ב), אם המענק שימש לרכישת נכס בר פחת – פס"ד דלק, או עירייה שנותנת לנישום מענק כדי שיתקין מתקני ביוב כדי שלא תיפגע איכות הסביבה, אז התוצאה היא שהמס ישולם במכירה: נניח שהנישום קיבל מענק ממ"י לרכישת נכס והוא בר פחת והעלות של הנכס היא מליון דולר והנישום שילם חצי מליון והמדינה נתנה לו מענק של החצי השני. לפי הס', אם הנישום ימכור את הנכס במיליון, הוא ישלם מס על חצי מליון דולר. דוחים את תשלום המס ליום מכירת הנכס.   

כל עוד שיש פחת (בלאי של נכס כתוצאה משימוש), הפק' מאפשרת לנכות את הבלאי כהוצאה.הפחת הוא באחוזים מעלות הנכס, אך ורק ממה שהנישום שילם ולא מהעלות הכוללת. 

אופציה נוספת: המענק שימש לרכישת נכס שאינו בר פחת – המענק פטור ממס. 

ס' 3ג' – בעבר, אנשים היו נוהגים להנפיק מניות הטבה ע"י הנפקה של מניות בכורה הניתנות לפדיון. לפני החוק החדש של החברות, המקרה היחיד שבו חברה יכלה לקנות את המניות של עצמה היה אם החברה הייתה מנפיקה מראש מניות בכורה הניתנות לפדיון. פדיון – החברה קונה מבעל המניות את מניותיו. אנשים הנפיקו לעצמם לכאורה מניות בכורה בדרך של מניות הטבה, כלומר מבלי ששילמו דבר. כשהיו להם רווחים בחברה, אילו היו מחלקים אותם כדיבידנד הם היו משלמים מס, לכן הם קנו כמניות הטבה את מניות הבכורה, ובכך ניסו להימנע מתשלום מס על משיכת רווחים מהחברה. ס' זה סגר את הפירצה. אין יותר הגיון בהנפקה כזו, כבר עדיף לחלק דיבידנד. כי הס' מטיל על מצב זה 35% מס.  ס' זה אינו חל על מצב שבו החברה קונה את המניות של עצמה ולא מדובר במניות בכורה ניתנות לפדיון.

ס' 3ד' – מקרה שבו כמו ס' 3א ו3ו' – יש חיוב במס למרות שניתן לטעון שאולי אין מקור. מעביד הפקיד כספים לטובת מעבידו, העובד עבד את מקום העבודה בנסיבות שלא מזכות אותו לקבל את הכספים. הכספים חוזרים אל המעביד. מאחר ואלה נוכו כהוצאה, על המעביד לדווח את הכספים שקיבל בחזרה כהכנסה. הס' בא ליצור סימטריה בדיני המס.

ס'3ו' – זהו ס' מהותי כי הוא בא לתפוס הכנסה שלפי תורת המקור אינה חייבת במס. 

ס' 3ט' –  המקרה הראשון הוא על אדם שקיבל זכות לרכוש נכס (אופציה). המקרה השני הוא הלוואות מסובסדות. מה משמעותן? לפני שנת 75 היה מקובל לתת לעובד הלוואה ללא ריבית כמסווה לשכר. שכן, אילו המעביד היה מקבל תוספת שכר, הוא היה צריך לשלם עליה מס. לכן,הוא והמעביד סיכמו שיקראו לזה הלוואה ללא ריבית:  הוא לא משלם ריבית והוא קיבל את זה כנטו ולא כברוטו. 

ס' זה מדבר על הלוואה שניתנה לאדם ללא ריבית או בריבית נמוכה מזו שנקבעה ע"י שר האוצר (הריבית לעניין ס' זה היא צמוד לשיעור עליית המדד + 4%).הס' הוא במידה מסוימת עונשי כי הריבית מבטאת ריבית ריאלית. בעבר הרחוק ריבית כזו הייתה בבחינת הטבת מס חוקית.  

הס' מדבר על ההפרש בין הריבית שהעובד משלם לבין הריבית ששר האוצר קבע שהוא צריך לשלם. אם ההלוואה היא בגובה ריבית כמו זו שנקבעה ע"י שר האוצר, ס' 3ט אינו חל. אם ההלוואה היא רק צמודה למדד, מופעל ס' 3ט – ההכנסה היא 4% מההלוואה שניתנה לעובד. ס' זה מדבר על 3 מקרים שונים:

הלוואה שניתנה בקשר של יחסי עובד ומעביד – צריך להוכיח קשר, משמעו לא כל הלוואה שנותן המעביד לעובד נופלת לס'. אם הוכח כי ההלוואה ניתנה כי העובד נקלע למצב קשה, לא חל ס' 3ט. נטל ההוכחה הוא על פ"ש. אם לא היו נסיבות מיוחדות, נטל ההוכחה עובר למעביד שיסביר מדוע נתן הלוואה בתנאים כאלה לעובדו.

אם ניתנה הלוואה מסובסדת לעובד, מקור ההכנסה הוא ס' 2(2). אם לא חל ס' 3ט1א, יש לבדוק אם יש יחסים אחרים שבין ספק ללקוח. אם בעל עסק נותן לספק השירותים הלוואה מסובסדת רואים את ההפרש כהכנסה מעסק. אם יש יחסים של בעל שליטה – חברה נותנת לבעל מניות הלוואה מסובסדת, (בעל שליטה = מי שמחזיק ב - % 5 ממניות השליטה). ההכנסה תסווג כהכנסה מדיבידנד – פס"ד מינץ. ביהמ"ש קבע שס' 2 הוא המקור, המקרה חל לפני שנחקק ס' זה. 

ס' זה מעורר שאלה : האם בכל מקרה שבו ניתן אשראי חל הס' או רק במקרה שבו ניתנה הלוואה? שאלה זו נידונה בפס"ד רימון – סוכן ביטוח גבה פרמיות מלקוחות בשביל חב' הביטוח וסיכם עם חב' הביטוח שהפרמיות יישארו אצלו בכיס ויעבירן לחב' בסוף השנה. עו"ד אמר שאין הלוואה. ביהמ"ש פסק שבכל מקרה שבו נוצרת סיטואציה לפיה ספק מקבל אשראי ממי שנותן לו שירותים, יראו אותו כמצב שחל עליו ס' 3ט למרות שלא ניתנה הלוואה פורמלית.קרי, בכל מקרה שנוצר חוב של ספק שירותים למי שהוא נותן לו את השירותים מכל סיבה שהיא, יחול ס' 3ט. 

התעוררה סוגיה נוספת: עו"ד טען שאין לחייב את הנישום במס כי התוצאה תהא כפל מס והטענה התקבלה. מדובר על הכנסה או הוצאה רעיונית: סוכן ביטוח קיבל "הלוואה" מחב' הביטוח, הוא גבה מלקוחות של חב' הביטוח פרמיות. אלה שייכות לחב'. הסוכן זכאי לקבל עמלה מחב' הביטוח. הסוכן גבה את זה ב- 1/1/00. החב' אמרה שיעביר לה את הפרמיות לאחר שנה. באותה שנה הייתה אינפלציה של 10% ריבית 5%. סוכן הביטוח הפקיד את הפרמיות( 1000 ₪ ) בבנק. הבנק שילם לסוכן 15% ריבית אבל כזו החייבת במס.מס הכנסה טען שחל ס' 3ט1ב – קיבלת הלוואה של 1000 ₪. הם הוחזקו אצלך שנה, שר האוצר קבע ריבית של 14% וקיבלת הטבה של 140 ₪. כעת עליך לשם 140x 50%.ביהמ"ש המחוזי קיבל טענה זו.

עו"ד טען – אם אני אשלם מס על אותם 140 ₪ ריבית רעיונית שלא שולמה וההטבה שנגרמה היא בכך שלא שולמה הריבית, אז אני אשלם מס פעמיים: פעם אחת על הריבית ששולמה לבנק ופעם אחת על הריבית הרעיונית.פעם אחת על הריבית בפועל שהפקתי מהכסף ופעם אחת על הריבית שהפקתי בכך שלא שילמתי אותה. ביהמ"ש העליון – אין הוראה בפק', לפיה כפל מס הוא אסור. זוהי דוקטרינה שנקבעה כהלכה בפרשת רימון. כמו כן ביהמ"ש אומר שכפל מס הוא בניגוד לעקרונות היסוד של שיטת המס ולכן הוא פוסק שיש למסות את הסוכן פעם אחת, או על הריבית הרעיונית שחסך בכך שלא שילם אותה או על הריבית שקיבל בפועל מהבנק. דעת הרוב אמרה לבחור את הגבוה מבין השניים. במקרה זה, יעדיפו לחייב אותו במס על הריבית שקיבל מהבנק. דעת מיעוט – על הנישום לשלם את הריבית בפועל כי ריבית רעיונית זה משהו פיקטיבי שמשתמשים בו כשאין דרך אחרת לקבוע את הריבית. 

אפשרות א' – אין הטבה על הריבית. רימון מחד משלם לחב' הביטוח צמוד +4% = 140 ₪ ריבית. הוא שם את הכסף בבנק. מקבל על כך למשל גם  140 ₪. לצורכי מס הכנסה הרווח הוא 0. מה קרה בפועל? הוא לא הרוויח ולא הפסיד.  

אפשרות ב' – אם יש לו הכנסה מריבית רעיונית והכנסה מריבית מהבנק. הוא משלם פעמיים. ביהמ"ש אמר שבמקום שישלם פעמיים הוא ישלם פעם אחת. שכן, אילו הוא לא היה מקבל את ההטבה הוא היה משלם 0 מס, ובגלל שקיבל את ההטבה עליו לשלם פעם אחת מס. ההטבה היא זכות השימוש בכסף לשנה. 

שיטת המיסוי הבינ"ל לפי פק' מס הכנסה – 

ס' 2 קובע את בסיס המס. מי שקורא את ס' 2 מבין שהשיטה הישראלית מתבססת על תפיסה פרימיטיבית: היכן הופקה, נצמחה ונתקבלה ההכנסה. אם ההכנסה לא נצמחה בישראל, היא לא חייבת במס. זוהי מהות שיטת המס הטריטוריאלית: המיסוי מתבסס על המקור בו הופקה ההכנסה, להבדיל מהשיטה הפרסונלית ששואלת מי הפיק את ההכנסה: אם הפיק אותה אזרח או תושב המדינה, ההכנסה חייבת במס. 

ס' 2 קובע 2 אירועים שבגינם אתה חייב במס: אם הפקת או אם קיבלת את ההכנסה בישראל. הפק' לא מגדירה איך קובעים איפה מפיקים הכנסה. איך קובעים איפה נתקבלה ההכנסה? ס' זה יוצר 2 בעיות:

במישור הפרקטי: הקושי לקבוע את הנ"ל. 

במישור התיאורטי: שיטה היוצרת עיוות ומאפשרת למי שמתכנן מס לא לשם מס: כגון מי שמחזיקה פיקדון במטבע חוץ בחו"ל, לא משלם מס על הריבית. פיקדון כאמור המוחזק בבנק בישראל – עליו הריבית חייבת במס.     

וועדת אמנון רפאל המליצה לבטל את שיטת המיסוי הזו וקראה לאמץ את השיטה הפרסונלית. כן זה קרה בוועדת בן בסט. בפועל טרם נעשה דבר. הקושי העיקרי בשיטה הוא אי וודאות: נוצר מצב שאתה לא יודע אם אתה חייב או לא במס, אתה עבריין בפוטנציה. פרופ' באוניברסיטה שנוסע ללמד בחו"ל – חייב במס? בעקרון לפי ס' 2 לא. ס' 5 קובע – שאם מדובר באותו משלח יד – הוא חייב במס. מה יעשה הפרופ'? בארץ הוא פרופסור, בחו"ל הוא מארגן כנסים. זאת כדי לא ליפול לגדר האבחנה האבסורדית הנ"ל. אילו הפק' הייתה מסתפקת בס' 2 בלבד, המצב היה נורא – כל אחד היה יכול לא לשלם מס בישראל. כדי למנוע תרגילים כאמור הפק' הרחיבה את רשת המס כדי לתפוס את אותם מקרים שמנסים לנצל לרעה את השיטה.

ס' 5 לפק' – במס' מקרים שמפורטים בו, למרות שההכנסה הופקה בחו"ל, יש לראותה כאילו הופקה בישראל:

ס' 5 (1) – מתייחס לשני מקרים שונים: מקרה ראשון – עסק בחו"ל שהשליטה בו וניהולו מופעלים בישראל. לעניין זה, עסק משמעו גם עסק מאוגד. האם יש צורך גם בשליטה וגם בניהול? בכל מקרה מה זה ניהול? אין פסיקה בנושא. הדעות חלוקות.העמדה הראשונה – רפאל – שליטה וניהול = מבחן כפול. חיזוק לעמדה ניתן למצוא בפס"ד סולל בונה – בדעתו של ש' ביין.שליטה = החזקה של למעלה מ – 50% ממניות החברה בחו"ל. ניהול  ברמת  הדירקטוריון נעשה בישראל. העמדה השניה – שואלת איפה המוח יושב? אם בישראל, לא מעניין למי נתונה השליטה.( המוח שמקבל את ההחלטות בפועל בשביל החברה).

בקורת – הכלל מחייב אותך ליצור פיקציות כדי לא להתחייב במס, כשאתה בכלל לא יודע מה זה שליטה ומה זה ניהול.

מקרה נוסף – אדם שמפיק הכנסות בחו"ל ממשלח יד, שבד"כ הוא עוסק בו בישראל. כדוגמת הפרופסור שנסע ללמד בחו"ל – יש לשלם על ההכנסה מס. עד שנת 84 ס' 5(1) קבע או חל רק על נישומים עצמאיים. 3 סעיפי המשנה הוספו בשנת 84. עד תיקון מס' 59 אם אדם עבד בישראל כשכיר ועבד בחו"ל כעצמאי, הס' לא חל עליו, וכן ביחס למי שהיה שכיר בארץ ובחו"ל. הוא חל רק על מי שהיה עצמאי בארץ ובחו"ל. התיקון קבע שאין רלוונטיות להיותך שכיר או עצמאי. משלח יד שאדם עוסק בו בחו"ל לא ייחשב כשונה רק משום שבארץ הוא עובד כשכיר ושם כעצמאי. הדגש הועבר לשאלה – באיזה משלח יד אתה עוסק, ואם הוא דומה או שונה למשלח ידך בישראל. הפק' לא מגדירה מהו משלח יד.

פס"ד אחיטוב וברונפמן  - לקרוא.      

ס' 2 לפק' מבסס את השיטה הטריטוריאלית לפיה הכנסות שהופקו, נצמחו או התקבלו בישראל חייבות במס. שיטה זו מאפשרת להפיק הכנסות בחו"ל ולא לשלם מס בישראל, למרות פרצה זו, המחוקק לא טרח לשנותה. כמו כן, היא לא הוגנת בכך שהיא מאפשרת לנישומים בעלי ממון לא לשלם מס בישראל. גם וועדת ישראל וגם וועדת בן בסט, המליצו לשנות זאת. ס' 5 מצמצם את הפרצה, וכך רשת המס הישראלית תופסת גם הכנסות מסוימות שהופקו בחו"ל.

המקרה ה – 1 – ס' 5(1) לפק' - 

יש לשים לב שהמבחן הוא מבחן של שליטה וניהול. אין הלכה ברורה לגבי ההלכה של המבחן הזה. 

הלכת סולל בונה – לפי ש' ביין, המבחן הוא כפול וכולל 2 יסודות: את יסוד השליטה והן את יסוד הניהול. רשויות המס חולקות על כך: מדובר במבחן אחד: איפה יושב המוח של החברה?  כיום, אף אחד לא יודע מהי משמעותו של מבחן זה. בפועל ממליצים לאדם שהקים חברה בחו"ל, שירכיב דירקטוריון שרובו יכיל אנשי חוץ, וינוהל בחו"ל. אלה הן הנחיות ברמה שאם לא תעשה אותן הסיכוי הוא שיגידו שהשליטה היא בארץ, מנגד, גם אם תעשה את זה, אף אחד לא יכול להבטיח לך שאם תעשה זאת, אז לא יחליטו שמבחן השליטה והניהול לא התקיים. ס' 5(1), הוא בעייתי משום שהוא מאפשר מיסוי כפול: החברה בחו"ל, חייבת במס לאותה מדינה, כמו כן אם יחליטו בישראל שהחברה נשלטת ומנוהלת מישראל, החברה חייבת במס על הכנסותיה גם בישראל (אלא אם כן מדובר במדינת off shore). 

לפי צו הכנסה – הנחה ממיסי כפל -  , אם על נישום חל ס' 5(1), ובלבד שמתקיימים 2 תנאים: החברה שילמה מס בחו"ל, ולא חלה אמנה למניעת כפל מס, אזי ישראל תיתן זיכוי בגין המס הזר, ובכל מקרה שיעור המס לא יעלה על זה של המדינה הזרה. קרי, יימנע כפל מס. אם שיעור המס במדינה הזרה נמוך מזה הנגבה בישראל, כל שנותר לנישום לשלם את ההפרש.

החלק השני של הס' מתייחס לאדם שמתעסק בחו"ל באותו משלח יד שהוא עוסק בו בד"כ בישראל, מכך ניתן להבין שאם העיסוק שלי בחו"ל לא דומה לעיסוק שלי בישראל, אזי אני לא חייב במס על ההכנסה שהפקתי בחו"ל. במקורו ס' 5 (1) דיבר רק על משלח יד, שמופיע בס' 2(1). נוצר מצב שאנשים שהיו עצמאיים בארץ, הגדירו את עצמם כשכירים בחו"ל, ולהיפך (ס' 2(2)). נניח עו"ד עצמאי בארץ, שעובד עבור חברה בחו"ל, בתור עו"ד.  תיקון 59 תיקן את ס' זה ומאז, אין זה משנה אם היית שכיר או עצמאי בארץ ובחו"ל. בכל מקרה יחול ס' זה.

בימים אלה, מועלית טענה מפס"ד ברונפמן – שאין תוקף לתיקון משנת 84'. זאת משום שס' 8(ב) קבע שהתיקון של ס' 2 לאותו חוק ייכנס לתוקף לאחר ששר האוצר יתקין כללים ליישומו. הוא לא עשה זאת. הדבר היחיד שהוא עשה, זה לקבוע בתקנות מס הכנסה שהתיקון ייכנס לתוקף בשנת 84'. הטענה היא שמאחר והתיקון קבע מפורשות שכל עוד לא יותקנו כללים ליישום התיקון, הוא לא ייכנס לתוקף, אזי הוא לא בתוקף. ביהמ"ש קיבל טענה זו. 

לאחר התיקון של 84 כבר לא ניתן לטעון שהייתי שכיר בארץ ובחו"ל עצמאי, אם מסכימים שהתיקון נכנס לתוקף.

דרך נוספת של אנשים להתחמק מתחולתו של ס' 5 היא לתאר משלח יד בחו"ל בשונה מזה שהנישום עוסק בו בד"כ בארץ. 

שאלה – מהי ההגדרה של משלח יד? הנושא לא נדון מעולם בעליון. יש 2 פס"ד מחוזיים, שאינם מהווים תקדים מחייב בישראל, ולכן הנושא כפוף להכרעת ביהמ"ש העליון באם תהיה כזו, והוא איננו סגור:

פס"ד אחיטוב – הוא היה מהנדס שבישראל היה מנהל אגף השינוע של רשות הנמלים, הוא זכה במכרז של האו"ם וזכה והועסק בתורכיה כיועץ של האו"ם. מס הכנסה לא אהב את הרעיון ואמר לו שעליו לשלוח דו"J על ההכנסות שהפיק בחו"ל, כי הוא עוסק באותו משלח יד ונופל לגדר ס' 5(1). הוא טען שלא כך הדבר: המשכורת שקיבל בארץ היא חודשית, ובחול היא יומית, בארץ הוא מתכנן, בחו"ל הוא מנהל. ש' פלפל קבע, שבכל משלח יד יש מגוון פעילויות – אך כל הפעילויות נובעות מאותו משלח יד. לכן, הוא שילם את המס.

פס"ד ברונפמן – הוא עסק בארץ במיון יהלומים.בחו"ל הוא עסק בתיווך יהלומים. פ"ש טען שמדובר באותו משלח יד, ולכן הוא חייב במס על הכנסותיו מכוח ס' 5(1). ש' פלפל, קובע שלא מדובר באותו משלח יד. יש הבדל מהמקרה של אחיטוב: איך קובעים מהו משלח יד? לפי האופי העיקרי של הפעילות של אותו מקצוע: האופי העיקרי של תיווך אינו דומה לאופי העיקרי של מיון ולכן הוא לא עסק באותו משלח יד ולכן אינו חייב במס בישראל. 

שאלה -   האם לצורך הפק' יש רלוונטיות להיותך תושב ישראל?  

מבחינה טכנית -  רק תושב ישראל מקבל זיכויים מסוימים. 

מבחינה מהותית – אם אני עו"ד של חברת היי - טק, קיבלתי חבילת אופציות ששווה 3.5 מליון$. אפשרות אחת היא לממש אותם בחו"ל. לשם כך עלי לשנות תושבות, אם מדובר ברווח הון, לא נצליח בכל מקרה להימנע מתשלום המס – ס' 89 לפק' (להשלים לגבי תושב חוץ). לעומת זאת, אם יש לי מניות שקיבלתי מחברה אמריקאית שמחזיקה במניות של חברה ישראלית.  אם אני מוכר את המניות, יש חשיבות לתושבות: אם אני תא תושב ישראל והמניות הן של חברה אמריקאית, אני יכול לטעון שאני לא חייב לשלם מס.

הנחת היסוד של ס' 5 היא שהנישום הוא תושב ישראל. לכן הטענה הראשונה שיש לטעון מול  פ"ש במידה ואני רוצה להתחמק מתחולת הס' היא שאין לי תושבות בישראל.(ס' 5 לא חל על רווח הון).איך מחליטים מהו תושב ישראל? תושב ישראל יחיד הוא אדם שיושב ישיבת קבע בישראל, ואם הוא נעדר ממנה הוא נעדר ממנה באופן ארעי/זמני בלבד. ההגדרה איננה ברורה. ביהמ"ש – אדם ייחשב לתושב ישראל אם מירב הזיקות מובילות לישראל: אישה, ילדים, נכסים, מקום עבודה, מילואים וכן הלאה. אדם כזה ייחשב תושב ישראל אפילו אם כל ימות השנה הוא מתגורר בחו"ל ולא בישראל. גם הכוונה חשובה מאוד – אתה לא יכול לנסוע לחו"ל כסטודנט באופן זמני ולטעון שאתה לא תושב ישראל – אם התכוונת לנסוע לחו"ל באופן זמני, אתה בגדר תושב ישראל. בשום רגע נתון כל עוד לא הבעת רצון להגר מישראל וגם חזרת לישראל, אזי אתה תושב בישראל.  הקושי מתעורר לגבי נישום שיש לו זיקות לכאן ולכאן גם בישראל וגם בחו"ל.

מסקנה –יש חשיבות לתושבות של הנישום,הן לצורך ס' 5, הן לצורך מיסוי רווחי הון והן לצורך מס' זיכויים שהפק' מקנה לתושבי ישראל. זאת,  למרות שלכאורה לאור ס' 2 רישא אין חשיבות לכך. 

ההחלטה אם אני תושב ישראל או לא היא כן רלוונטית, אף אם לכאורה נדמה על פני הפק', שלא.

ס' 5(2) – מתקן את פס"ד של גיורא – הוא העסיק עובדים זרים ולא ניכה מס מהמשכורת שלהם. התעוררה השאלה האם העובדים חייבים מס בישראל? ביהמ"ש – היה וויכוח לגבי השאלה – איך קובעים היכן הופקה הכנסה מכוח ס' 2(2)? האם אותם עובדים הפיקו הכנסת עבודה בישראל? הדין האנגלי קבע שהכנסת עבודה מופקת איפה שמקבלים את המשכורת. האם הכנסת עבודה היא בישראל כי פה הם עבדו או שהיא בחו"ל כי שם קיבלו את הכסף? ביהמ"ש הכריע  בנושא בצורה אחרת. 

ס' זה קבע כלל מקור לענייני עבודה – אם נעשתה עבודה בישראל, רואים את ההכנסה ככזו שהופקה בישראל. ס' זה משלים את ס' 2(2). אין זה משנה אם אתה תושב חוץ או תושב ישראל. 

ס' 5(3) – נועד להרחיב את רשת המס הישראלית על תושבי ישראל שיוצאים לעבוד בחו"ל עבור מעביד שהוא תושב בישראל במשך 4 שנים. רואים את הכנסתו כאילו הופקה בישראל. מתעוררת בעיה של כפל מס, לשם כך יש תקנות והוראות המונעות זאת. מה קורה לאחר 4 שנים? האם יחול עליו ס' 5(1)? פ"ש ינסה לטעון שאין סתירה בין 2 הס', וס' 5(3) אינו מוציא את תחולתו של ס' 5(1).טענות הנישום: 

טענה -  הנישום הוא לא תושב ישראל.

טענה  -  נגדית היא שס' 5(3), נועד להסדיר את המיסוי של מצב זה במיוחד ולכן אין להחיל על נישום כזה את ס' 5(1). 

טענה  - המעביד הוא תושב חוץ ולא מעביד ישראלי. 

ס' 5(4) בא לתקן את ההלכה של עניין חברת החשמל – החברה קנתה מכונות בחו"ל וקיבלה מאותן חברות שמכרו לה את הציוד אשראי לטווח ארוך, כך שהיא שילמה להן ריבית על החוב. היא טענה שהיא לא צריכה לשלם להן מס במקור. ס' 170 לפק', קובע שכל אדם המשלם לתושב חוץ הכנסה חייבת, חייב לנכות ממנה מס במקור. התנאי הוא שמדובר בהכנסה חייבת. שאלה – האם הריבית שחב' החשמל משלמת לתושב חוץ היא הכנסה שהופקה בישראל? החברה טענה שלא, כי הציוד הופק וסופק בחו"ל. ביהמ"ש העליון קיבל את הטענה, הפק' תוקנה וס' 5(4) קובע כלל מקור חלקי - ריבית ושכירות ותמלוגים שתושב ישראל משלם לתושב חוץ = הכנסה שהופקה בישראל. לא כיסו את הצד השני של העסקה – כשתושב ישראל מלווה לתושב חוץ מקבל ממנו ריבית – אין לגבי זה כלל (לגבי ריבית יש הסכמה שהיא לא נחשבת במקרה כזה כאילו זה הופק בישראל – כשתושב ישראל מלווה לתושב חוץ ומקבל ממנו ריבית). החשיבות היא בעיקר לגבי תמלוגים: תושב ישראל ביטח המצאה ורשם עליה פטנט ונותן לתושב חוץ זכות שימוש ומקבל ממנו תמלוגים. האם ס' 5(4) חל? לא. צריך לקבוע איך קובעים איפה הופקה הכנסה מתמלוגים לפי ס' 2(7). יש על כך חילוקי דעות: רשויות המס – רואים הכנסה מתמלוגים כמופקת במקום שבו פיתחו את ההמצאה.יש גישה אחרת, לפיה מקום הפקת התמלוגים הוא המקום שבו עושים שימוש בהמצאה ולא במקום שבו היא פותחה.  

מה לגבי הכנסה שנתקבלה בישראל? אדם יכול ליפול לס' 2 גם אם נפסק שההכנסה לא הופקה בישראל, וזאת משום שהיא נתקבלה בישראל. לעניין הקבלה של ההכנסה, ישנם 3 פס"ד: רזים, אבניאל וברונפמן. 

אם הכנסה מתחייבת במס בישראל רק משום שהיא נתקבלה בישראל, צו מס הכנסה,  הקלה ממיסוי כפל – מגביל את שיעור המס עליה יהא ל- 25%.או שהנישום מקבל זיכוי בגין מה ששילמת בחו"ל, ומשלם מס כמתחייב בישראל.

פס"ד רזים – יהודי נסע לפרס, עבד שם ומידי פעם שלח כסף לאשתו. מס הכנסה לגבות על כך מס. ביהמ"ש המחוזי פסק שההכנסה נתקבלה בחו"ל והוא בחר להעביר חלק ממנה לאשתו.

פס"ד אבניאל – עו"ד שאהב לצייר, נסע לארה"ב, קיבל צ'ק והפקיד אותו בבנק בישראל – ביהמ"ש – ההכנסה נתקבלה בישראל.(אם הוא היה מפקיד את הצ'ק בחו"ל, לא ברור מה הייתה התוצאה). 2 פס"ד שונים זה מזה. בפרשת אבניאל טענו שהקבלה הטכנית היא לא העיקר, אלא המהות. בעוד שבפרשת רזים קבעו שהקבלה הטכנית היא המכריעה.

פס"ד ברונפמן – קיבל את ההכנסות בחו"ל, העביר אותן לחשבון בנק בישראל. ביהמ"ש – המבחן הוא טכני, רואים את ההכנסה כמתקבלת לפי המקום שבו היא נתקבלה לראשונה. – זוהי ההלכה התקפה נכון להיום. 

הכנסה חייבת היא הכנסה מתקבלת בניכוי ההוצאות.

פטורים – תקבול מכוח ס' 9 (רווחי הון בבורסה, ריבית על פקדונות בבנקים וכן הלאה).

הוצאות – 

שאלה – אלו הוצאות מותרות לניכוי? כלל – דיני מס הכנסה, מטרתם למסות את הרווח האמיתי של הנישום. לא מתירים לנכות הוצאות שלא קשורים לאותה הכנסה או שהן לא סבירות. יש מטרה ליצור סימטריה בין ההוצאות להכנסות ולא ליצור עיוות. לפ"ש יש אינטרס לא להכיר בהוצאות לא אמיתיות של הנישום.

בעיות בתחום זה:

דוגמא 1 – נסעתי לחו"ל לסגור עסקה. המשכתי לחופשת סקי לשבוע. מותר לי לנכות את הוצאות החופשה? סוגיה – הוצאה מעורבת. 

דוגמא 2 – הוצאות בבית, לאדם יש משרד בבית והוא רוצה לבטח את הבית. ביטוח המשרד = הוצאה מותרת לניכוי. ביטוח הבית – לא. 

דוגמא 3 – אני עסק, לקחתי לבנק, לקחתי הלוואה הבנק מחייב אותי בריבית. את הכסף נתתי כהלוואה ללא ריבית לבעל השליטה בחברה. או שלקחתי את הכסף וקניתי מניות בחברה שלא מניבות הכנסות. מותר לנכות כהוצאה את הריבית שאני משלם לבנק? אני מנצל את הריבית לצורך ניכוי ההוצאות של ההלוואה. האם מותר לנכות הוצאות שלא הוצאו לצורך ייצור הכנסה? 

דוגמא 4 – מצב שבו אדם קונה מכונת צילום לעסק שלו. האם הוא יכול לנכות את זה כהוצאה שוטפת? 

האם יהא בכך עיוות? כן, כי המכונה תשמש לאורך 20 שנה, ואם אני אנכה את כל ההוצאה השנה, אני לא משלם מס אמת. גם לצורך הוצאות נעשית הבחנה בין הוצאה פירותית להונית. הראשונה מוכרת כהוצאה שוטפת והשנייה לא, יתר על כן יתכן שהשנייה כלל לא תוכר כהוצאה: אם מדובר בנכס בר פחת אולי אקבל על כך פחת, ואם לא ,רק כשאמכור את הנכס ירשו לי לקזז את העלות שלו לצורך חישוב מס רווח הון. 

דוגמא 5 – מקרים מיוחדים בעסק: מקרים חד פעמיים , האם הם מוכרים כהוצאה? מנהלת החשבונות שלי גנבה מחשבון העסק מידי פעם סכום מסוים של כסף. האם זה מוכר כהוצאה? איך יתכן שלא? היו לי הכנסות, דיווחתי ושילמתי על כך מס, והרי שביהמ"ש קבע שזה תלוי בתשובה על השאלה מהו הגנב? אם הוא גנב גדול, זה לא מוכר כהוצאה. מדוע? המזכירה, כסמל לגנב קטן, זה טבעי שהיא תגנוב, הגנב הגדול – זה מהווה פגיעה באמון ודבר לא צפוי. 

דוגמא 6 – הוצאות המוצאות כדי להקים את העסק – נניח שעו"ד מסיים תואר במשפטים ולא מוצא עבודה, עושה תואר שני במנהל עסקים ובמקביל מטפל במס' תיקים. הוא שילם על התואר. האם זה מוכר כהוצאה? נניח שבמקביל הוא פתח משרד ויש לו מס' לקוחות. התואר קשור להכנסתו כעו"ד.

דוגמא 7 – עלית ייצרה מוצר חדש והשקיע מליון $ בפרסום. האם זה מוכר כהוצאה? למה בכלל נוצרת בעיה? האם כשמכניסים מוצר חדש או מנסים לפתח/ללמוד תחום חדש, אתה רוכש נכס חדש (זה מרמז על הכנסה הונית, ולא כחלק מהפעילות העסקית הרגילה). 

דוגמא – 8 – אני צובע את המשרד. האם זה מוכר כהוצאה? אם אני מחליף את כל החלונות? האם זה מוכר כהוצאה שוטפת? כנראה שלו. עקרון השמירה על הקיים, ההנחה היא שאם ההוצאה נועדה לשמור על הקיים, היא מוכרת כהוצאה. אם היא נועדה ליצור משהו חדש, אז לא.

מהי המסגרת המשפטית לגבי ניכוי הוצאות?
 הס' המקביל לס' 2 בתחום ההוצאות הוא ס' 17, שקובע ברישא את הכלל הרחב שאדם רשאי לנכות הוצאות אם מתקיימים 3 התנאים כדלקמן:

· ההוצאה הוצאה בייצור הכנסה.

· ההוצאה הוצאה כולה בייצור הכנסה.איסור על ניכוי הוצאות מעורבות.

· ההוצאה הוצאה בשנת המס. 
סייג – והכל בכפוף להוראות ס' 31 שמגביל או שולל את ניכויין של הוצאות. 

ס' 17 כולל בחובו 14 דוגמאות, של מקרים מסוימים שבאו להבהיר לעתים ולהוסיף על הכלל

ס' 17(1) - ריבית על הלוואה שהוצאה לצורך רכישת נכס הוני.אלמלא ס' זה היה ניתן לטעון שההוצאה היא חלק מהעלות של הנכס ההוני. למרות זאת, מותר לנכות הוצאות ריבית גם על הלוואה ששימשה לרכוש נכס הון. 

ס' 32 לפק' – 

ס' זה קובע מס' כללים חשובים בעניין ניכוי הוצאות, וקובע חד משמעית שורה של הוצאות שלא יותרו לניכוי:

ס' 32(1) - הוצאות הבית או הוצאות פרטיות – אם יש לי בעסק עוזרת, אני לא יכול לנכות את ההוצאות בגינה. נשאלת השאלה מדוע לא מתירים לאישה עובדת לנכות הוצאות של המטפלת? אחרת נוצר חוסר הגינות: לצורך ייצור הכנסה, עליה להוציא הוצאות שלא מותרות לניכוי.

ס' 32(2) - הוצאות שאינן כסף – אם לנישום יש הוצאות שהוא לא שילם עבורן, הן לא יוכרו לו כהוצאה. 

ס' 32(3) - הוצאות הוניות – אלה אינן מותרות לניכוי.

ס' 32(4) - ס' מיותר, לאור ס' 17, המדגיש שהשבחה אינה מוכרת כהוצאה.

ס' 32(5) - פיצוי אינו מותר לניכוי כהוצאה. 

ס' 32(6) – דמי שכירות ששולמו לא לשם ייצור הכנסה – לא מוכרים כהוצאה.

ס' 32(7) - מס הכנסה שמשלמים אינו מוכר כהוצאה. לא מדובר על עלות רו"ח שסייע בהכנת הדו"ח.

ס' 30 לפק' – קובע שלא תוכר הוצאה בסכום העולה על הדרוש לצורך ייצור ההכנסה של הנישום. אם החלטתי לשכור ווילה בהרצליה פיתוח בשכ"ד של 15000$ ואני עו"ד מתחיל, יתכן שפ"ש יאמר שההוצאה אינה סבירה. 

דוגמא  -  הוצאו כללים לפי ס' 31 וקבעו שמותר לנכות כהוצאה עד עלות של נסיעה עסקית. קרי, אם אני נוסע לצורך נסיעה עסקית במחלקה ראשונה, יתכן שפ"ש לא יכיר בהוצאה. 

ס' 18 – קובע כללים שמטרתם למנוע ניצול לרעה את כללי הדיווח של המס:

יתכן שמעביד עובד בשיטה המסחרית ולכן הוא מנכה כהוצאה את התשלומים שהוא משלם לעובדיו במועד שנוצרה החובה לשלמם. העובד ישלם על כך מס רק במועד שהוא מקבל את הכסף כי הוא מדווח על בסיס מזומן. יש פה הפרשי עיתוי שעלולים להיות מנוצלים לרעה  ע"י המעביד. 

ס' 18(א) – לא ניתן לנכות כהוצאה, עד שלא תשלם בפועל את הכסף לעובד. 

ס' 18(ג) – אם יש לאדם הכנסות שעליהם חל שיעור מס מיוחד (הכנסות מועדפות  – ס' 2(9) למשל – כשאדם מקבל הכנסה מפטנט, המס מוגבל לשיעור של 40%), אם יש לך הוצאות להשגת הכנסה מועדפת, תוכל לנכותן אך ורק כנגד הכנסה זו. כלומר אין לערבב בין הוצאות שהוצאת כדי להפיק הכנסה שהמס עליה מופחת לבין הוצאות שנועדו לייצר הכנסה שהמס עליה רגיל, וליצור מס שנועד לאפשר לך לנכות הוצאה פטורה למשל מריבית כהכנסה רגילה.  הנישום מנסה תמיד לנכות את הוצאותיו בכל דרך אפשרית. 

מי שקיים את הוראות ס' 17 נכנס לאפשרות שהוצאתו תוכר. 

אז מגיעים לס' 32 ובודקים אם אותה הוצאה נשללת על ידו כהוצאה המותרת לניכוי. לאחר מכן, עוברים את המשוחה של ס' 30 – יש לבחון אם ההוצאה היא סבירה. סבירה בנסיבות העניין, כפי שביהמ"ש מגדיר סביר. 

ס' 31 – בודקים את אותם המקרים שההוצאה הוגבלה מכוח תקנות, שס' 31 הסמיך את שר האוצר להתקין, כגון הוצאות רכב, או אש"ל.

ס' 17 (1) לפק' – פס"ד הרלוונטיים לנושא של ניכוי הוצאות ריבית:

פס"ד חברה לפיתוח טבריה – חברה לקחה הלוואה מהבנק והשקיעה אותו בהלוואה שאינה נושאת ריבית. ההלוואה מהבנק נשאה ריבית. 

ביהמ"ש – מאחר והחברה מנהלת עסק הלוואות והשקעות, יניחו לה לנכות כהוצאות את הריבית, גם אם ההוצאה לא נועדה לייצור הכנסה.

כשמדובר בעסק של ניהול השקעות, לא בודקים את השימוש שהעסק עושה בכספי ההשקעה ומכירים במכלול ההוצאות כהוצאה. ההנחה, היא שהפעילות של החברה תניב בעתיד הכנסה הונית ולא פירותית (כי זה עסק של השקעות).  

פס"ד נכסי כהנים – העובדות זהות – חברה הלוותה מהבנק וחויבה בריבית והשתמשה בכספים לצורך הלוואה לחברת בת שלא חויבה בריבית.נפסק שהוצאות הריבית לא תותרנה לניכוי הוצאות כי זה לא היה עסק. עיסוקה של החברה לא היה מתן השקעות.

בפרשת  נכסי כוהנים, החברה נתנה מימון והשקיעה בחברת בת שלה, אך היא לא עסקה בהשקעות ולכן הוצאותיה בריבית לא הותרו בניכוי.

אם הוצאות הריבית לא מוכרות,מה קורה להן? יתכן שהן הולכות לאיבוד, יתכנו 3 מצבים:

1. אם בכסף נרכש נכס, אזי הוצאות הריבית תיווספנה לעלות הנכס. נניח שלקחתי הלוואה מהבנק וקניתי מניות של חברה. אני יכול להוסיף את הוצאות הריבית לבנק לעלות המניות וכשאני אמכור את המניות, העלות תהא יותר גבוהה.מצרפים את הוצאות הריבית הלא מוכרות לעלות הנכס. 

     דוגמא נוספת לאותו עקרון – הוצאה טרום עסקית – נניח שאני מקים מפעל ולוקח הלוואה מהבנק   

     כדי להקימו. האם אני יכול לנכות את הוצאות הריבית? ס' 17 רישא – אם המפעל הוא בשלבי  

     הקמה והוא לא מייצר הכנסה אין לי כנגד מה לנכות את ההוצאה. לכן, עד היום שהמפעל יתחיל  

     לעבוד (פס"ד סידס), אני לא יכול לנכות את הוצאות הריבית, אך הן לא הולכות לאיבוד ומצטרפות  

     לעלות הקמת המפעל.

2. אם רכשתי בכסף בניין והוצאות הריבית מצטרפות לעלות הבניין כי הן לא מותרות בניכוי, אני אוכל ליהנות מפחת על הבניין, עד המכירה.הכוונה היא לאותה הוצאה בגין הבלאי של הנכס, בשיעור שנקבע בתקנות. 

3. אפשרות גרועה ביותר – לא קניתי נכס אלא עשיתי פעילות כזו שבגינה אין לי למה לצרף לעלות, אין לי נכס שאני יכול למכור בעתיד ואז אותה ריבית שלא הוכרה, הולכת לאיבוד. לפי ס' 28 לפק', מותר להעביר הפסד לשנים הבאות ולקזזו רק כשההפסד הוא בעסק, אך ההנחה היא שההפסד הוא לא בעסק ולכן הריבית הלא מוכרת הולכת לאיבוד. 
פס"ד פריקשן מטריאלס קואופרשון –
נפסק שאם ניתן לפצל את הוצאות הריבית, באופן שחלק שימש למטרה המניבה הכנסות וחלק שימש למטרה שאינה מניבה הכנסות, פ"ש יעשה את הפיצול. 

דוגמא – אדם לקח הלוואה מהבנק והשתמש בחצי מהכספים לרכישת מגרש, שאיננו מניב לו הכנסות ובחלק השתמש כמתן הלוואה לחברת בת שנושאת ריבית. את אותו חצי שמניב הכנסות, הוא יורשה לנכות את הוצאות הריבית. 

שאלה – מה לגבי שלילת הוצאות ריבית במקרה שהמטרה, שלשמה שימשה ההלוואה הייתה מטרה פרטית או לא עסקית?

פס"ד מחוזי חיאור – הוא נזכר בפס"ד מאפיית אנג'ל שהוא פס"ד מנחה בנושא.

פס"ד חיאור - חברה לקחה הלוואה שנשאה ריבית והלוותה את הכספים לבעלי מניותיה. באותה עת לא היה קיים ס' 3ט. פש" טען שיש לשלול מהחברה את היכולת לנכות הוצאותיה כי ההלוואה לא שימשה לייצור הכנסה. ביהמ"ש קיבל את הטענה ופסק שעל אותה הלוואה ששימשה למטרה פרטית לא תוכר כהוצאה.

פס"ד מאפיית אנג'ל – עליון – המקרה היה דומה, המאפייה פעלה במסגרת שותפות (לצורכי מס ההכנסות וההוצאות מיוחסות לשותפים ע"פ חלקם היחסי), השותפות רכשה מגרש שלא שימש לייצור הכנסה. זמן מה לאחר מכן, לשותפות היה חוב בבנק. פ"ש טען שהיא לא רשאית לנכות את הוצאות הריבית לכיסוי החוב. למה? האם רשאי הנישום במקרה שרכש מגרש שלא מניב הכנסות לנכות את הוצאות הריבית כהוצאה כשפ"ש אומר שהוא השתמש בכספי העסק לרכישת נכסים שלא מניבים הכנסות ועשה חוב בבנק כדי לממן את הרכישה האמורה? ביהמ"ש לא התיר לחברה לנכות את הוצאות הריבית. בזמן זה,שנת 1982, נוצרה בעיה לעסקים, כי מס הכנסה פרסם חוזר לפיו בכל מקרה שיש לעסק נכסים לא מניבים או שבעל העסק השתמש בכסף למטרות פרטיות, לא יוכרו הוצאות הריבית בגובה ההשקעה בנכסים הלא מניבים או בגובה ההלוואות שניתנו לבעלי המניות.מס הכנסה כתב שבאופן אוטומטי לא יוכרו הוצאות הריבית אם התברר ששנתיים לפני או שנתיים או שלוש אחרי לא יוכרו הריבית כהוצאות.

ההלכה הייתה בתוקף 10 שנים. בשנות ה – 90 הגיע לביהמ"ש העליון פס"ד בעניין מורן שצמצמם את ההלכה. לפניו ניתן  פס"ד לוריא – פ"ש העלה בדעתו להעלות טענה מרחיקת לכת: שרה לוריא הייתה עצמאית שמשכה את הרווחים הביתה. פ"ש לא הכיר לה בהוצאות הריבית. למה? בעקבות הלכת אנג'ל. ביהמ"ש – כל עוד יש לעסק רווחים, מותר לנישום למשוך את כולם. כשעסק גדל הוא זקוק להון עצמי כל הזמן, ניתן לממן את ההון מהרווחים או דרך הלוואה מהבנק כשאת הרווחים מושכים הביתה. זה אפשרי, גם אם המשמעות היא שבעל העסק יממן את ההון שלו בהלוואות.

פס"ד מורן – קבלן לקח מקדמות מלקוחות וקנה בהן מגרש שלא מניב הכנסות. כשהגיע היום לבנות את הבניין הוא לקח הלוואה מהבנק. פ"ש טען שהוא לא רשאי לנכות את הוצאות הריבית. בעליון התעוררה הסוגיה של הלכת אנג'ל. הנישום טען – רק אם יש קשר אמיץ, ישיר והדוק בין ההלוואה לבין ההוצאה, זכאי פ"ש שלא להכיר בהוצאות הריבית על הלוואה ששימשה לרכישת נכס שלא מניב הכנסות, אך באין קשר כאמור, הנישום זכאי לנכות את הוצאות הריבית. קרי, פ"ש טען ביישום הלכת אנג'ל. 

ביהמ"ש – ש' נתניהו בדעת רוב קובעת שהנישום צודק לגבי הקשר ופ"ש טעה בכך שיישם באופן אוטומטי את הלכת אנג'ל. אך איזה סוג של קשר? לא ישיר, אלא מבחן הצורך הצפוי מראש. אם הנישום צפה או היה צריך לצפות מראש שרכישת נכס לא מניב תגרום לכך שהוא ייאלץ לקחת הלוואות למימון הפעילות העסקית, לא יכירו בהוצאות הריבית. לא, כן אם המבחן לא מתקיים. למרות שהמבחן אומץ ע"י ש' מלץ, שהצטרף לש' נתניהו,יש ביניהם חילוקי דעות. ש' נתניהו קובעת שלעניין סמיכות הזמנים בחוזר שפורסם אין משמעות. מבחן סמיכות הזמנים הוא לא קריטריון מכריע. ש' מלץ – קובע שלטעמו מבחן סמיכות הזמנים הוא מכריע ואם הייתה סמיכות זמנים, היה קשר. במקרה זה, ביהמ"ש קבע שהנישום היה צריך לצפות מראש, שהרי הוא לקח כספים מלקוחות וידע שיצטרך לקיים כלפיו את ההתחייבויות בכסף. היה צורך צפוי מראש, ולמרות שדעת הנישום לגבי המבחן התקיימה, ניתן פס"ד נ' הנישום. ש' מלץ – ברגע שיש סמיכות זמנים, נוצר קשר. באותה שנת מס נקנה המגרש ובסופה לקחו את ההלוואה ולכן ממילא התקיים התנאי של צורך צפוי מראש. זוהי ההלכה גם כיום.

סיכום  - האם הוצאות ריבית מוכרות בעסק? סוגיה זו עולה כל שנה בדיוני שומות בכל החברות.  

מחד, החברות קונות נכסים לא מניבים ומאידך הן משתמשות באשראי בנקאי למימון ההון העצמי שלהן. 

כשנותנים הלוואה לבעל מניות למשל יש לחייבה בריבית, כי אחרת לא יכירו בהוצאות הריבית.   

הוצאות שאינן מפורטות בס' 17 – 

הוצאות משפטיות – 

המבחן הוא האם מדובר בהוצאה שנעשתה במהלך העסקים השוטף, כשמטרתה לשמור על הקיים, או שמדובר על הוצאה שנועדה ליצור נכס הוני? 

פס"ד שתדלן – 

מנהל בי"ס של בנות דתיות. משהו רצה להכיר בי"ס לבנים באותו בניין לידו והוא סבר שזה עלול לפגוע בבית ספרו. הוא חשש שהורי הבנות יסרבו לשלוח את בנותיהם לאותו בי"ס. העירייה רצתה לסלק את בת ספרו מאותו בניין כי לא היה לו רשיון.הוא שכר את שירותיו של עו"ד ושילם לו שכ"ט. 

האם שכ"ט עו"ד מוכר כהוצאה? ביהמ"ש – צריך לאבחן בין 2 המקרים, במקרה הראשון ההוצאה הוכרה כי מדובר בהוצאה שמטרתה לשמור על בי"ס קיים. לעומת זאת, במקרה השני כששולם שכ"ט בגין השגת רשיון לאותו בי"ס, ההוצאה לא תוכר, כי זוהי הוצאה שנועדה להשיג נכס שלא היה לו עד היום. לא הייתה בכך שמירה על הקיים אלא יצירת נכס חדש יש מאין. 

סיכום – כשמדובר בהוצאות משפטיות, ראשית יש לקבוע לאיזו מטרה ניתן השירות המשפטי. 

אם הייעוץ ניתן במהלך העסקים השוטף לצורך שמירה על הקיים, הוא יוכר כהוצאה שוטפת. 

אם עו"ד מטפל במיזוג של חברה עם חברה אחרת או מטפל בקניית מניות של החברה, החברה קונה את המניות של עצמה – אלה הן פעולות במישור ההוני, ולכן שכ"ט של עו"ד לא יוכר כהוצאה. 

הוצאות השתלמות – קיימים 3 מצבים - 

מקרה 1 – כשמדובר בהשתלמות מקצועית שנועדה לרכוש נכס חדש, היא לא תוכר כהוצאה – זוהי הוצאה פרטית. למשל עו"ד שרוצה ללמוד תואר שני, שכר הלימוד לא יוכר כהוצאה.כל הוצאה שהיא לרכישת נכס חדש לכל אדם הרוצה להשתלם בכל מקצוע, לא תוכר כהוצאה.זוהי הוצאה פרטית.

פס"ד רשות הנמלים – רשות הנמלים שלחה את מנהל הנמל להשתלמות של 20 חודש בחו"ל. שכר ההשתלמות לא הוכר כהוצאה. 

מקרה 2 – גם כשמדובר בתחום, אבל מדובר ברכישת נכס חדש, לא יוכר כהוצאה, יראו זאת כהוצאה הונית. עו"ד עושה תואר שני במשפטים.

מקרה 3 – תחום של השתלמויות מקצועיות במסגרת המקצוע – ההוצאה מוכרת, אך בפס"ד ד"ר בלוך,

(יש הבדל בין רכישת תואר לבין השתלמות בנכס הקיים).רופאת שניים נסעה לארה"ב להשתלם בשיטות חדישות לטיפול ברפואת שניים למשך חודשיים. בסופו של דבר, ביהמ"ש התיר לה לנכות את כל ההוצאות כהוצאה פירותית. המבחן העולה מפס"ד הוא יישום קיצוני של ההלכה שאומרת ששמירה על הקיים מתירה הוצאה מוכרת. ביהמ"ש אמר שעדכון בשיטות טיפול חדשות שומר על הקיים, כי אם לא יידע את הטיפולים החדישים ויתעדכן לא יבואו אליו לקוחות. פס"ד אינו סוטה מההלכה. יש שיטענו שזוהי הגזמה, שכן ההשתלמות נמשכה חודשיים וכו'. לא ברור שגם כיום יכירו בהוצאה כאמור. 

השתלמות מקצועית – היישום של הסוגיה אינו פשוט ומתעוררת כל שנה מחדש. 

מקרים שבהם המבחן לא מתאים:

 גניבה 

העסק נפרץ ונגנבה ממנו תחולתו, או כמו במקרה של אקספרס טורס – השאירה בקופה את המטבע חוץ, פרצו אליה בלילה וגנבו את הקופה. ההכנסה נעלמה בדרך כתוצאה מהגנבה. אם לא תוכר ההוצאה, היא תצטרך לשלם מס על רווח שלא היה. 

טענת פ"ש – אין בס' 17 ובס' 32 התייחסות להוצאה בגין גניבה.

גניבה אינה שמירה על הקיים.

ביהמ"ש- אחד הסיכונים הרגילים של עסק הוא התפרצות ולכן הכירו בהוצאה,תוך קביעת מבחן נוסף, הוא מבחן של הוצאה הכרוכה בניהול העסק: אינצידנטלית. אומנם האירוע הוא לא שוטף ולא יומיומי. המבחן הנוסף הוא לא מבחן של שמירה על הקיים, אלא שביהמ"ש הרחיב את המקרים שבהם ניתן לנכות הוצאות כשוטפות כי הם כרוכים ונובעים באופן טבעי מניהול פעילות עסקית.

סוגיה נוספת ביחס לגניבה – ביהמ"ש דיבר על סיכון רגיל בניהול עסק, אלא שלא העלה בדעתו אפשרות של גניבה פנימית. 

פס"ד פינסקר – מה קורה כשהגנב הוא אחד העובדים בעסק? ויש מעילה בעסק. האם גם אז, ההוצאה היא אינצידנטלית לפעילות העסקית? ביהמ"ש פסק שאם הגנב הוא זוטר, ההוצאה תוכר ואם הוא בכיר, ההוצאה לא תוכר. נימוק – כשמדובר בעובד בכיר שמועל בכספים, אזי זוהי פעולה שאינה בבחינת סיכון רגיל, אלא הפרת אמונים חמורה שאיננה במהלך העסקים הרגיל. 

הוצאות פרסום – האם אלה מוכרות כהוצאה? 

פס"ד כהן את בייטנר – האם הוצאה שהוצאה להתקנת שלט פרסום מוכרת כהוצאה שוטפת? 

ביהמ"ש – לא. מדוע? בהתאם לכלל הרגיל של ניכוי הוצאות. מדובר ברכישת נכס קבוע ולא בשמירה על הקיים. הנכס ישרת אותך למשך שנים וההוצאה בגינו לא הוצאה בשל הפעילות העסקית של אותה שנה בלבד. לעומת זאת, פרסום חוצות או פרסום בטלביזיה – הוצאתו כן תוכר. שכן, השאלה היא מהי מהות הפרסום.

ביהמ"ש קבעו מס' כללים:

1. אם אדם מפרסם פעילות עסקית חדשה, ההוצאה לא תוכר. כשמדובר במוצר חדש, עלות הפרסום היא חלק מעלות המוצר. אין עוד הפקת הכנסות, זוהי הוצאה טרום עסקית. מתי מתחיל הפרסום על המוצר הקיים? לא ברור, זה תלוי בנסיבות של כל עסק ועסק.

2. גם בעסק קיים, כשמפרסמים מוצר חדש, לא יכירו בהוצאות הפרסום. כי ההוצאה מסייעת בהקמתו של מוצר חדש.

3. כל פרסום אחר שנועד לשמירה על המוניטין של העסק, מוכר כהוצאה.

     פס"ד פרדס אינדיקט – החברה פרסמה, כדי לשכנע אנשים להשקיע בעידוד פרדסנות בישראל. 

          ביהמ"ש – אם ההוצאות הוצאו ליצירת נכס הוני, אינן מוכרות לניכוי, בשונה מהוצאות שנועדו לשמור  

          על הקיים.   

אם אדם מקים מפעל ורוכש מכונות, האם עלות רכישת המכונות היא הוצאה שוטפת? זוהי הוצאה הונית טרום עסקית. אם יחולו תקנות הפחת, יחול על זה פחת.

הוצאות לתיקונים והשבחות – 

המבחן הוא: הוצאות לתיקונים שנועדו לשמור על הקיים (מוכרות כהוצאה) לעומת הוצאות שהשביחו את הנכס (שאינן מוכרות כהוצאה).

פס"ד קואופרטיב – 3 משאיות החליפו מנוע. האם ההוצאה מוכרת? ביהמ"ש – קובע שכשמדובר בהחלפת מנוע, מדובר בהשבחה של הנכס ולכן ההוצאה איננה מוכרת. לעומת זאת, ההוצאה על טיפול 10000 של המשאית היא מוכרת באופן שוטף כהוצאה.

 יישום המבחן הוא לא פשוט: אדם מחליט לצבוע חדש את עסקו, ברור שעלולה לעלות טענה שיש השבחה. בפועל רשויות המס מכירות בכך שפעולות כגון החזקה שוטפת אינן מהוות פעולות השבחה וההוצאה תוכר. לעומת זאת, אם אדם יחליט להחליף את החלונות, לחדש את העסק בצורה רצינית, כמו לשים סורגים וכן הלאה, ההוצאה היא הוצאה לרכישת נכס קבוע שישמש את העסק לשנים רבות ולכן ניתן לקבל על ההוצאה הזו פחת אך, ההוצאה לא תוכר לניכוי.

הוצאות שסוחר מוציא והן לא הוצאות שוטפות, חוכר מנכה את ההוצאות להשחת הנכס על פני תקופת השכירות באופן שווה ואם לא סיים לעשות כן עד תום תקופת השכירות, אז בתום התקופה הוא ינכה את השאר.

הוצאות טרום עסקיות –
בנושא זה, פסה"ד המנחה הוא פס"ד סידס: עו"ד פתח משרד, הלקוחות לא באו, הוא רצה לנכות כהוצאה את הוצאות המשרד. מס הכנסה התנגד. ביהמ"ש – אומנם הוצאות טרום עסקיות אינן מותרות כהוצאה. אך, הן כאלה רק עד היום שהתחילו להפעיל את הנכס. השאלה אם הנכס הפיקה רווח או לא אינה רלוונטית. הוצאות טרום עסקיות - הכוונה היא להוצאות שהוצאו עד שהעסק התחיל לפעול – אלה אינן מותרות לניכוי. 

פס"ד נאות מרגלית – נישום הקים בי"ח לאנשים חולים ולשם כך שלח רופא להשתלמות באנשים כאלה. הוא שב וניהל את ביה"ח שהוכר. האם ההוצאה תוכר כהוצאה שוטפת? לא, כי ההשתלמות הוצאה לפני שביה"ח התחיל לפעול וככזו היא הוצאה טרום עסקית. מה שכן, היא יכולה להתווסף לעלות העסק.

הפסדים – קיזוזים -  

הוא בא לפתור את הבעיה שדיני המס מטילים מס על בסיס שנתי, שהרי הפעילות העסקית לא מסתיימת 

ב – 31/12 ואינה מתחילה ב – 1/1 . חישוב המס על בסיס שנתי הוא מקרי לגמרי ולכן כל שיטת מס חייבת להכיר באפשרות לקזז הפסדים.

בארה"ב יש אפשרות לקזז את ההפסד או 5 שנים קדימה או 7 שנים אחורה. בארץ, יש אפשרות לקזז הפסדים רק קדימה. בשונה מארה"ב, אין מגבלה על העברת ההפסד משנה לשנה, עד המועד שתוכל לקזזו (בשונה מארה"ב, בה יש הגבלה  ל – 15 שנה). 

ס' 28 לפק' – חלים לגבין מס' כללים כדלקמן:

הפסד שהיה לאדם ממשלח יד או לעסק, ניתן לקזזו באותה שנת מס כנגד הכנסה מכל מקור שהוא באותה שנת מס. אם היה לי משרד עו"ד, אך היו לי הפסדים באותה שנה, אך במקביל הפקתי שכ"ד מחנות שהשכרתי לאחר. אם באותה שנה יש לי הפסד גם מהעסק וגם מהחנות, ס' 28ב' – קובע שאם לא ניתן לקזז את כל ההפסד באותה שנת מס, רשאי הנישום להעביר את ההפסד שלא קוזז לשנים הבאות .

ניתן להעביר את ההפסד לשנים הבאות.
בשנים הבאות ניתן לקזז את ההפסד אך ורק מהכנסה בעסק או משלח יד. קרי את אותו הפסד שהיה לעו"ד והעביר לשנה הבאה, הוא לא יכול לקזז כנגד דמי שכירות שהוא יקבל למשל שנה הבאה, אם יוצאים מהנחה שהכנסה של דמי שכירות היא מכוח ס' 2(6) ולא ס'2(1). מה לגבי ההפסד שהיה לו מהחנות? ס' 28 ב' לא מתייחס להפסד מסוג זה. את אותו הפסד שהיה לך מהחנות אתה לא יכול להעביר הלאה. ס' 28ח' מתייחס לנכסי בניין – הפסד כאמור ניתן לקיזוז כנגד הכנסה מאותו בניין בשנים הבאות. רק מאותו בניין, אפילו לא מחנות אחרת שיש לנישום. 
ס' 28 ב' -  מכיל אלמנט נוסף והוא הסיפא: אם ניתן לקזז את ההפסד באחת מהשנים, הוא לא יותר לקיזוז בשנים שאחרי השנה הראשונה שיכולת לקזז את ההפסד. קרי, אתה לא יכול לבחור באיזו שנה לקזז את ההפסד, עליך לעשות כן בהזדמנות הראשונה.
את ההפסד ניתן לקזז גם כנגד רווח הון. אולם, אם יש הפסד הון, ניתן לקזזו רק כנגד רווח הון (ס' 92 לפק'), ולא כאמור בס' 28 ב'.
סחר בהפסדים - כשמדובר ביחיד, לא ניתן לסחור בהפסד.לחברה מותר לסחור בהפסדים.הקונה של החברה הופך להיות בעלים בחברה שיש בה הפסדים. איך ניתן לעשות שימוש בהפסדים? ע"י הכנסת פעילות עם רווחים. למשל, יש לי חברה לשיווק וייבוא מוצרי קוסמטיקה , איך ניתן לנצל את ההפסד? אני קונה חברה שיש בה הפסדים, אני אעביר לתוכה חלק מהפעילות שלי וכך אקזז את ההפסדים שלה. 
פס"ד מפי: היה מדובר בחברה שהיו לה הפסדים לצורכי מס. לחברה היו הפסדים עצומים, היא לא הייתה פעילה 7 שנים וכו'. בעליה מכור את החברה למפי שהייתה שותפות ועסקה כנגריה. היא קנתה את החברה והפכו אותה לשותפה בשותפות וכשותפה היא נהנתה ברווחי השותפות. מפי רצתה לקזז את רווחי השותפות כנגד הפסדים משנים קודמות. האם רווחי הנגרייה הם רווחים מעסק? כן, חל ס' 28ב'. ואין מגבלת זמן. פ"ש ס' 86 לפק' מאפשר להתעלם מעסקה מלאכותית, פ"ש טען שקניית החברה הייתה עסקה מלאכותית. ביהמ"ש קיבל את טענת פ"ש.ביהמ"ש קיבל את טענת פ"ש, מדוע? עו"ד כתבו בהסכם המכר של החברה, הקונה ישלם את התמורה, אבל בשיעור שתלוי בקיזוז ההפסדים. אם רק 50% יוכרו, הוא ישלם רק 50%, וכן הלאה, קרי, הראו בבירור שהעסקה מלאכותית. 
מאז, ניתנו המון פס"ד, בנושא: פס"ד פשמ"ג נ' אולפני הסרטה: חברה קנתה את הסרט הנכשל ורצתה לקזז הפסד את הסרט שנכשל. ביהמ"ש , גרס שהקונה צריך להראות שהיה לו סיכון כלכלי ביחס לסרט. 
המקרה הבולט ביותר הוא פס"ד של רובינשטיין יואב, הוא כרגע בשלבי ערעור: פס"ד זה מביא לביטוי קיצוני את המסחר בהפסדים: זוהי דוגמא למתי התרגיל יכול לעבוד: הוא קנה חברה שעסקה בגידול דגים, החברה נכשלה והיו לה רק הפסדים. הוא לא העביר לחברה פעילות עסקית קיימת, אלא הפך אותה לחברה קבלנית. פ"ש, טען שרובינשטיין עשה עשקה מלאכותית.הוא ניסה ליישם את הלכת מפי.  ביהמ"ש המחוזי קבע שלחברה מותר לקזז הפסדים משנים קודמות, ומדובר בחברה עצמה שעשתה פעילות עסקית ס' 28 לא קבע שההפסד ניתן לקיזוז רק מאותו עסק, אלא שניתן לקזז את ההפסד מעסק, ולהעבירו משנה לשנה אך לאו דווקא מאותו עסק. 
סיכום: כשמדובר בקיזוז הפסדים, ניתן לקזז מכל עסק שהוא בשנים הבאות של אותו נישום. כשמדובר במסחר בהפסדים, ביהמ"ש המחוזי פסק שלא מדובר בעסקה מלאכותית, כשהחברה הנכשלת היא שמתחילה בפעילות עסקית. בסופו של דבר, פס"ד של רובינשטיין הוא לא סוף פסוק, הוא בערעור לעליון, אך הוא מראה שהמסחר בהפסדים יכול גם להצליח והוא מראה פרצה נוספת בחוק שהמחוקק מודע לה: קיזוז הפסדים בהעברת שליטה בחברה. איך מבצעים נכון מסחר בהפסדים? ממפי ברור שאם נישום קונה חברה ללא פעילות, זו תיחשב כעסקה מלאכותית אם הוא ינסה להעביר לחברה פעילות עסקית קיימת. מנגד, אם מדובר ברכישת חברה כמו במפי, אבל החברה מתחילה פעילות עסקית חדשה שלה, התרגיל עובד. אנשים בד"כ נוקטים בדרך ביניים: קונים חברה בהפסדים, אך כזו שעדיין יש לה פעילות כלשהי, מה שנותן לעסקה אופי לא מלאכותי. 
מסחר בהפסדים  - חשוב למבחן

מיזוגים: ניתן לנצל הפסדים ולרכוש חברה עם הפסדים בדרך של מיזוג: מיזוג של חברה עם הפסדים עם חברה רווחית. זוהי דרך המלך. ס' 103 לפ', מאפשר לבצע מיזוג בין 2 חברות ללא תשלום מס. 
מכירת זכויות בחברה (מניות), מעבירה אגב מיזוג והעברת נכסי החברה המעבירה, המיזוג לא יחויב במס לפי הפק' או לפי חוק מס שבח מקרקעין.ברור שמיזוג הוא המקרה היחיד שבו ניתן להעביר תכונות עם הפסד לחברה אחרת. החברה הקולטת, קולטת לתוכה את כל הנכסים ואת כל הנכסים של החברה המעבירה, כולל הפסדיה. על מנת למנוע ניצול, ס' 103ג(א), תנאי לכך שהמיזוג יהא תקף, מטרת המיזוג העיקרית היא לאפשר ניהול ותפעול מאוחד של עסקי שתי החברות. לא די בכך, שלפ"ש יש סמכות להתעלם מהעסקה אם היא מלאכותית, אלא שע"פ ס"ק ב', וס' 103(ח), הפסד כאמור בס' 28, יותר לקיזוז כנגד החברה הקולטת החל בשנת המס שלאחר המיזוג. גם אם הימנעות ממס לא הייתה אחת מהמטרות העיקריות, היכולת לקיזוז הפסדים תישלל אלא לא יותר מעשרים אחוז מההפסד לשנה מההכנסה החייבת  או 50% מההכנסה החייבת. 

ס' 103(ח), וס' 28 לפק', הם חשובים למבחן. 
תאריך – 16/1/02

דיני מסים – הרצאה מס' הרצאה מס' 11 – 

הוצאות – המשך – 

ניכוי פחת -  בעסק קיימים נכסים יצרניים/ נכסים קבועים הוניים, כגון מכונה לייצור במפעל. את הנכס רושמים כנס קבוע במאזן של הדוחות הכספיים. ההוצאה עבור הנכס אינה מותרת לניכוי כהוצאה שוטפת. הנכס עצמו משמש את בעל העסק בייצור ההכנסה. לנכס כזה יש בלאי, אורך החיים שלה הוא מוגבל. 

ע"פ עיקרון ההקבלה (בין ההוצאות להכנסות), את הבלאי שנוצר במכונה כתוצאה מהשימוש שלי בנכס לייצור הכנסה אני מכיר כהכנסה שוטפת. לכן, לאורך חיי הנכס מתירים את אותו נכס הון לאורך חיי הנכס. אני פורס את ערך הנכס ההוני לאורך חייו. למשל, מכונה משמשת אותי ל – 10 שנים. אחרי 10 שנים המכונה תפסיק לייצר הכנסות. ע"פ עקרון ההקבלה המכונה תורמת מידי שנה 10% בלאי. 

עלות הנכס תהיה לאחר אורך החיים של המכונה, 0 ₪. לאחר 10 שנים אני צריך להוציא כסף כדי לקנות מכונה חדשה. אם לא היה פחת, כל 10 שנים אני פוגע בהון הבסיסי שלי. את ההון לא ממסים, אלא את הרווח הפירותי בלבד. לכן, את הפירות שהמכונה היצרנית מייצרת אני ממסה. 

בעבר היה מס עיזבון -  במועד ההורשה ממסים את הנפטר על ההון שצבר. 

הפחת הופך הוצאה הונית להוצאה פירותית – ההכנסה שלי היא 100 ₪, ההוצאה היא 50 ₪. ויש לי 50 ₪ הוצאה חייבת. ניכוי הפחת מקטין את ההוצאה החייבת של הנישום. המס שהנישום ישלם יהיה יותר נמוך, ויישאר לו יותר רווח פטור ממס.הרווח הזה ישמש את הנישום בעתיד לרכוש מכונה חדשה. 

פחת יוצר קרן – כשאני רושם מבחינה חשבונאית הוצאות פחת ומצד שני יש לי קרן פחת. הקרן הזו נצברת מידי שנה. בהמשך לדוגמא הנ"ל - בתום ה – 10 שנים יהיו לי 100 ₪. הקרן הזו היא כמו כסף ששמתי בתכנית חסכון ועמו אני קונה מכונה חדשה. אחרי 10 שנים פותחים את הקרן לרכישת מכונה חדשה. זוהי התחשבנות פנימית ולא קרן שבאמת שמים בבנק.

לעניין דיני המס, פק' מס הכנסה מתירה פחת. ס' 17(8) – יוכר ניכוי בשל פחת, הוא מפנה לסימן ב' באותו פרק. ס' 21 – 27 דנים בנושא הפחת. 

יותר ניכוי – מס הכנסה מתיר פחת. מהי שיטת הפחת? 

בבעלותו - מי שזכאי לתבוע את הפחת הוא הנישום שהוא הבעלים של הנכס.אם חכרתי ממשהו נכס, הפחת אינו בבעלותי, היחיד שזכאי לתבוע פחת הוא הבעלים של הנכס.

המשמשים לצורכי ייצור הכנסתו - עיקרון ההקבלה מקביל בין הכנסות להוצאות – לכן מתירים פחת רק בנכסים שמשמשים את הנישום בייצור הכנסה.אם קניתי מכונה, אך בטרם הכנסתי אותה לשימוש, הפחת לא מוכר כל עוד הנכס לא התחיל לשמש בייצור הכנסה. אם אני משבית את קו הייצור לחודש, כדי לנקות את קו הייצור, אזי השבתה זמנית לא מונעת ממני את הפחת.

איך מחשבים את הפחת? יש כל מיני שיטות לעשות כן מבחינה חשבונאית.  יש נכסים שירידת הערך שלהם בתחילת אורך החיים שלהם היא גדולה יותר, ויש נכסים שהבלאי בהם גדול יותר לקראת תום אורך החיים שלהם. שיטת המס קובעת, שהפחת יהא באחוזים קבועים מידי שנה. שיטת הפחת הנהוגה בישראל היא שיטת הפחת השווה (פחת קו ישר) – הפחתה בשיעורים קבועים במשך שנות חייו של הנכס.תקנות הפחת משנת 1941 קובעות לכל סוג של נכס מהו שיעור הפחת בגין אותו נכס.מס הכנסה קבע מראש לגבי סוגי נכסים את אחוז הפחת המותר מידי שנה. הסיווגים נמצאים בתקנות הפחת. יש פחת לציוד, יש פחת לבניין וכן הלאה. האחוז אינו נתון לשק"ד של הנישום. עקרונית, נכס שלא מופיע בתקנות, אין עליו פחת. לאור ההתפתחות הטכנולוגית, וועדת פחת יכולה לקבוע פחת לנכס ספציפי שאינו מופיע בתקנות. 

שיעור הפחת אינו תלוי או משתנה באורך חיי הנכס בפועל.

יש מקרי קיצון: אם קבוע בתקנה פחת של 10 שנים, אך הנכס שמיש למשך 20 שנה. אחרי 10 שנים, מה יעשה הנישום? הנכס ממשיך לייצר הכנסות אך הוא לא זכאי לפחת כי הפחתתי אותו כבר. 

הפחת הוא תמיד על הסכום שבו קניתי את הנכס, כולל הוצאות נלוות כגון הובלה, משלוח וכן הלאה. כלומר הסכום הוא: מחיר רכישה + הובלה +ביטוח +וכל מה שהוצאתי לפני שהנכס נכנס לשימוש. כל ההוצאות האלה מתווספות למחיר הרכישה והעלות המקורית של הנכס היא חיבור כל ההוצאות ביחד. את העלות הזו אני מפחית לפי האחוזים שנקבעו בתקנות. אם הפחת הוא 10 שנים ואחרי 5 שנים אני מוכר את הנכס, אותו אדם, עלותו המקורית היא המחיר שבו הוא רכש את הנכס ולא המחיר שבו המוכר רכש את הנכס. אורך החיים של הנכס שוב יהיה 10 שנים - הספירה מתחילה מחדש. 

חוק מס הכנסה (מיסוי בתנאי אינפלציה) – קובע פחת מואץ. ככל שיש יותר הוצאות, ההכנסה החייבת יותר קטנה וכך בהתאמה הוצאות המס קטנות. לכן, האינטרס של הנישום הוא להשיג כמה שיותר פחת. 

פחת מואץ – יש הו"ח שונות המקנות פחת מואץ. הכוונה היא לפחת מוגדל. אם על בניין לפי תקנות הפחת משנת 1941 אני זכאי ל – 2% פחת בשנה , יכול לקבוע חוק לעידוד השקעות הון פחת של 4% לשנה. יש הו"ח שמגדילות את שיעור הפחת. 

ע"פ התקנות צריך לסווג את הנכס לקטגוריה הנכונה – בפס"ד קולנוע רינה – הייתה מחלוקת על השאלה – האם הבמה והציפוי של הקירות זכאים לפחת של הבניין או שצריך לקבוע להם פחת בנפרד? נקבע שלא ניתן להפריד את הבמה והציפוי מהבניין. שיטת הפחת בכל מדינה היא שונה, והיא חשובה כשאדם עומד לרכוש נכס בחו"ל. אם קניתי בניין באנגליה, הפחת על הבניין ישתלם לאנגליה ושם למשל הפחת על הבניין הוא בנפרד מהפחת על הצינורות. יש לכך נפקות שכן, אם הפחת משתלם ע"פ שיעור אחד של הבניין גם לצינורות וגם לבניין התוצאה תהיה שונה, לעומת הפרדת הפחת לכל אחד ממרכיבי הבניין. 

על קרקע אין פחת – מדוע? ברמה העקרונית הערך של הקרקע אינו יורד. אם קניתי בניין + קרקע, על הקרקע אני לא זכאי לפחת. שליש מייחסים לקרקע ואלה אינם מותרים בניכוי, את שני השלישים הנותרים מייחסים לבניין ואלה הנם מותרים בניכוי. אלא אם נקבע בהסכם המכירה אחרת. יתכן שבהסכם עצמו ייחסו הצדדים שווי אחר לקרקע – כמו 20% לקרקע ו – 80% לבניין (מס הכנסה לא חייב לקבל את הקביעה הזו אם היא לא הגיונית בעניו).

ס' 22 לפק' – זקיפת פחת משנה לשנה – 

עיקרון ההקבלה – צריך להקביל את הנכס שמייצר את ההכנסה לאותה הכנסה. במרבית המקרים הבעיה לא מתעוררת במפעלים יצרניים. אך, יתכן מצב שבו במפעל יש כמה קווי ייצור. קו שוקולדים, קו קפה. עקרונית אם (פטור ממס ניתן למפעל מאושר מכוח חוק לעידוד השקעות הון), קו הקפה זכאי להטבות מס והשני לא. את הפחת של הנכסים בקו הקפה יש לייחס להכנסות מקו הקפה. את הפחת שיש לנכסים בקו השוקולד צריך לייחס להכנסות מקו השוקולד.

הפסדים – 

מה קורה אם יש לי הפסד? יש לי הכנסה של 100 ופחת של 120 ₪. נוצר לי הפסד של 20 ₪.הס' קובע שבמקרה כזה ההפסד ייחשב כהפסד לעניין ס' 28 לפק'. ההפסד ניתן לקיזוז, אך צריך להפריד בין נכסים המשמשים אותי בעסק או משלח יד שעליהם חל ס' 28. בנכסים אחרים, כגון אלה המכניסים הכנסה פסיבית, זהו הפסד שניתן לקזז כנגד אותו נכס.ההפסד יוכל לעבור לשנים הבאות ביחס להכנסות מאותו נכס. 

ס' 27 לפק' – ניכוי בעד חילוף מכונות וציוד -  

קניתי נכס ב – 100 ₪ .הפחתתי אותו על פני 6 שנים, 10% בשנה. העלות המקורית המופחתת היא  40 ₪. אני מוכר את הנכס, אם מכרתי אותו ב – 70 ₪, יש לי רווח הון של 30 ₪. אם מכרתי את הנכס ב – 20 ₪, נוצר לי הפסד הון. זהו הפסד הוני שאינו ניתן לקיזוז או ניכוי הוצאה פירותית. זהו הפסד פחות טוב מהפסד פירותי מעסק. ס' 27 קובע שאם מתקיימים מס' תנאים, ניתן להפוך את ההפסד ההוני להוצאה פירותית. ברגע שאני מנכה אותו כהוצאה פירותית אני צריך להוריד אותו מהחשבון ההוני שלי. לא מקזזים הפסד גם במישור ההוני וגם המישור הפירותי. התנאי החלפה הקבוע ב - ס' 27 – כשאני מוכר את הנכס, אני מחליפו בנכס יצרני אחר. אם קניתי במועד הזה נכס אחר שמחליף את הנכס הזה, אני אוכל להפוך את ההפסד לפירותי. מהי החלפת נכסים? הס' הוא לאקוני יחסית וניתן לפרשו בצורה רחבה. הנטייה היא לפרש לטובת הנישום.

ס' 96 לפק' -  מדבר על משהו הדומה להחלפת נכסים, אך הוא הרבה יותר מגביל. 

תנאי נוסף בס'  - מהו הסכום של הנכס שקניתי? אם קניתי את הנכס החדש בסכום העולה על ההפסד? כל הסכום מותר כהוצאה שוטפת. אם קניתי את הנכס בסכום נמוך יותר מההפסד, ההוצאה השוטפת שתותר לי היא עד גובה הסכום ששילמתי. 15 יותרו להוצאה שוטפת  ו – 5 ₪ יוותרו הפסד הון. 

דמי שכירות, חכירה ושיפורים במושכר – 

ס' 17(2) לפק' – דמי שכירות שאני משלם כשאני שוכר קרקע או בניין לשם הפקת הכנסה, דמי השכירות הם הוצאה שאני נדרש לעמוד בה על מנת לייצר את ההכנסה ולכן הם מותרים בניכוי. 

דמי שכירות  - כשאני שוכר/חוכר נכס  לתקופה קצרה, דמי החכירה מותרים בניכוי. אם חכרתי לתקופה ארוכה , של למעלה  49 שנים – נחשבת לבעלות. ס' 21 לפק' – קובע שאם אני הבעלים של הקרקע, שוב לא יהא ניכוי פחת כי אין פחת במקרקעין. תקנות ניכוי דמי חכירה – מתירות ניכוי חכירה מקרקעין. התקנות מחלקות ל – 3 תקופות:

התקופה הראשונה מתייחסת לחכירה של מעל 49 שנה – אין התרה בניכוי בשל פחת.

אם חכרתי לתקופה של 0 עד 25 שנה – התקנות קובעות, שמידי שנה תותר הוצאה פירותית בסכום של מיליון ₪, אם אני משלם דמי חכירה של 1 מיליון ₪ מידי שנה. כך הופכים הוצאה הונית להוצאה פירותית. מתירים את הניכוי של דמי החכירה.

התקופה הבעייתית היא זו שבין 25 – ל – 49 שנה – מבחינת חוק מיסוי מקרקעין, זכות במקרקעין שהיא מעל 25 שנים, דינה כהעברת בעלות, מכירה. התקנות קובעות שאם החכירה היא לתקופה כאמור, אם אני עומד בתנאים מסוימים הניכוי יותר. התנאים הם כאלה שאף אחד לא מצליח לעמוד בהם – אם התנאים מתקיימים במצטבר, דמי החכירה לא יותרו לניכוי לעולם : 

· שמדובר בהוצאה שאינה מותרת לצורך ס' 17 והתנאי הזה מתקיים תמיד. 

· שדמי החכירה לא נקבעו מראש בין החוכר למחכיר, אם הם נקבעו מראש, לא מתירים בניכוי כי רואים בכך כבעלות. הכוונה היא לכך שבהסכם החכירה קבעו מראש את דמי החכירה. 

ניתן לטעון שאם ההסכם קובע במקום סכום קבוע, אחוז מסוים מהרווח של החוכר, קביעה כאמור היא לא קביעת דמי חכירה מראש ולכן התנאי לא חל. בפועל, מס הכנסה תמיד טוען שזה לא מותר בניכוי. 

תקנות מס הכנסה (כללים בדבר ניכוי הוצאות להתאמת המושכר)- ס' 20 מכוחו הותקנו התקנות, הן קובעות שאם התקופה היא עד 25 שנה (מעל 25 שנה, זוהי מכירה והערבת בעלות), מתירים לי 10% מידי שנה באותן הוצאות שנועדו לשפר את המושכר.המוציא את  ההוצאות יכול להיות השוכר או המשכיר, תלוי איך נקבע בחוזה.אם אני שכרתי את החנות ועשיתי שיפורים במושכר, אך בעל הנכס מתחייב לשפות אותי על חלק מהוצאותיי, מפחיתים את מה שהוא החזיר מה – 10% שהתירו לו לנכות.  

שכר מכר – ליסינג - 

מבחינת המהות הכלכלית: יש עסקת חכירה, אפשר לחכור כל דבר. אם אני חוכר מכונית למשל, מבחינה כלכלית יש 2 סוגים של ליסינג: מימוני ותפעולי. 

חכירה תפעולית -  הסכם החכירה קובע שאני חוכר נכס ל – 20 שנה. מבחינה כלכלית זו יכולה להיות חכירה רגילה, ועלי לשלם כל שנה דמי חכירה, בתום ה – 20 שנה , הנכס חוזר לחוכר, זוהי חכירה תפעולית. היא שוות ערך להשכרה רגילה.

חכירה מימונית – מבחינה כלכלית, מדובר בשתי עסקאות: מכירה ומימון/ אשראי (הלוואה).

יש מחכיר וחוכר. המחכיר מוכר לחוכר את הנכס,  לחוכר אין די כסף עכשיו הוא מתחייב שבמשך 10 שנים הוא יחזיר לו את עלות הנכס. החוכר לוקח הלוואה מהמחכיר והוא יפרע אותה על פני 10 שנים. בחכירה כזו, דמי החכירה הם בגובה שווי הנכס. אם היה למחכיר כסף הוא היה קונה את הנכס במקום. מבחינה משפטית, אם עוסקים בחכירה, לא מועברת הבעלות, בעל המכונה הוא המחכיר. הבעלות המשפטית טרם עוברת. זוהי עסקת מכר במסווה של עסקת חכירה. 

מתי קובעים שעסקת חכירה היא מימונית ולא תפעולית? 

בחשבונאות נקבעו כללים שאם עומדים בהם, החכירה תירשם כעסקת מכירה +עסקת אשראי. 

תקנות מס הכנסה (ניכויים מיוחדים למשתמש בציוד שכר מכר) – לא רוצים שכל נישום יתלבט אם הוא נכנס לגדר חכירה מימונית או תפעולית. יש כללים מיוחדים שאם עומדים בהם, יותרו לנישום דמי חכירה בניכוי באופן שוטף.התקנות לא מבחינות בין חכירה מימונית לתפעולית. כך למשל, צריך שדמי החכירה ייקבעו מראש, ישתלמו בתשלומים קבועים לא יותר מאחת לשלושה חודשים ותהא לחוכר אופציה לרכוש את הנכס בתום תקופת החכירה. התקנות הופכות את דמי החכירה המימונית למותרות לניכוי. 

חובות רעים – ס' 17(4) לפק' מס הכנסה -  

עסק שמנהל חשבונאות על בסיס מצטבר מדווח על ההכנסות ברגע שנוצרה הזכות המשפטית לגבות אותה וכנגד ההכנסה אני רושם חוב – שהלקוח חייב לי כסף. אם הלקוח ישלם את החוב, הכל יהיה בסדר. מה לגבי חובות שאינם נפרעים בסוף?  חוב מסופק, חוב אבוד. חוב מסופק הוא חוב שהוא בספק, אך עדיין לא איבדנו תקווה לגבי פירעונו. 

חוב אבוד – חוב שככל הנראה, אותו אדם שחייב לי פשט את הרגל ואין סיכוי שאני אצליח לפרוע אותו. דיני המס מכירים בחוב אבוד בלבד ולא בחוב מסופק. מבחינה חשבונאית, החשבונאות היא שמרנית וגם חוב מסופק רושמים כהוצאה. ביום שהוא נהיה מסופק, אני רושם אותו כהוצאה שדינה כביטול הכנסה. 

חוב רע = חוב אבוד,  – חוב הוא רע, וככזה הוא מותר כהוצאה. 

מתי חוב הופך להיות חוב רע לעניין ס' 17(4)? יש פסיקה ענפה בשאלה הזו, מתי שהוכח להנחת דעתו של פ"ש שהחוב הוא רע. כשיש מסמכים חיצוניים כמו הליכי פשיטת רגל של הלקוח החייב (משהו מעבר לאמירתו של לקוח שהוא לא יכול לשם את החוב), יש וויכוח ביחס למידת ההוכחה. פס"ד אלקה – ביחס למע"מ, נקבעו כללים מתי חוב הופך להיות חוב אבוד. הכללים לא מצאו חן בעיני מס הכנסה, כי הלכו לטובת הנישום. 

ב – 1/1/97 נוצר חוב. מועד הפירעון המוסכם הוא 1/1/98. ב – 1/199 הצליח הנישום להוכיח שהחוב האמור הוא חוב רע. מתי יתירו בניכוי את החוב הרע? בשנת 99' – שנת המס שבה הפך החוב לחוב רע, לא הולכים אחורה לשנת 98'. יש לכך נפקות מבחינת שיעורי המס וכן הלאה.

מה קורה אם ב – 1/1/00 החוב קם לתחייה והחייב הצליח לשלם לי את הכסף? בשנה שבה החוב נפרע, גובהו יוכר כהכנסה. יש לכך השלכות של שנות מס שונות וכו'.

הפרשות חשבונאיות -  חוב מוחלט וחוב תלוי. 

דוגמא – נגיד שאני בעל מפעל יצרני בחיפה. המפעל מרים את הפסולת שלו לנחל קישון. אחד מגופי איכות הסביבה תובע את המפעל. יש תביעה כנגד המפעל. יש סיכוי שייפסקו פיצויים לטובת התובע. משפט כזה יכול להתנהל שנים רבות, האם יש לחכות עד שייפסקו הפיצויים או שמא יש בשלב מסוים לרשום הפרשה בגין הפיצויים? החשבונאות מחייבת לרשום הוצאה, לפי כללים הקובעים שהחוב הוא חוב שיש להפרישו? 

חוב תלוי = הוא חוב שעדיין לא התגבש מבחינה משפטית, אך אני כבר היום יודע שיש סיכוי שהוא יתגבש ואני אצטרך לרשום אותו כהוצאה. דוגמא – פיצויי פיטורים, שהמעביד מפריש מהשכר לכל עובד בכל חודש. מבחינה משפטית, ס' 18(א), דן בנושא של הפרשות סוציאליות וקובע שהפרשה סוציאלית תהא מותרת לניכוי רק אם היא נעשית במועד שבו היא מועברת לעובד או אם היא מופרשת לקרן מוכרת כגון קופת גמל ביחס לפיצויי פיטורים. 

חוב וודאי/מוחלט = חוב שמבחינה משפטית כבר נוצר – הלקוח קנה מוצר והוא חב לי על כך כסף.חוב כזה הוא תמיד מותר כהוצאה.הקונה רושם אצלו הוצאה, ביום שבו קנה ממני את הסחורה. ההוצאה מותרת לצורכי מס למרות שהוא לא שילם לי כסף על המוצר. 

מה קורה בחוב תלוי? האם הוא מותר בניכוי לצורכי מס? חוב תלוי ההתרה שלו לניכוי, נדונה בפסיקה:

פס"ד ארקיע – ש' ויתקון – מטוס עובר כל תקופה מסוימת שיפוץ. על מנת לקבל כשרות טיסה מרשויות הפיקוח המתאימות, צריך להראות שהמטוס עבר את כל הטיפולים הדרושים. כל 9000 שעות טיסה יש לערוך שיפוץ במטוס. ארקיע אחרי 4000 שעות טיסה רצתה להפריש חלק יחסי מעלות הטיפול כהוצאה, שהיא תוציא בוודאות אחרי 9000 ₪. התוצאה החישובית היא בבחינת חוב תלוי, שהרי המטוס יכול גם להיהרס עד אז ובכלל לא יצטרך לעבור את הטיפול. בפסה"ד נקבעו 3 תנאים להכרה בחוב כתלוי:

· על החוב לא להיות סתמי, בעלמא, אלא קונקרטי. כמו במקרה דנן, שיש התחייבות לערוך טיפול בתאריך מסוים. מאידך, אין צורך שיהיה זה חוב וודאי, כי אחרת זה חוב מוחלט.

· ניתן לאמוד בצורה סבירה את החוב -  יש צורך בהערכה של גורם מקצועי. על מנת להתיר בניכוי את החוב, בתביעה משפטית דורשים חוו"ד של עו"ד. 
· ההתחייבות צריכה להיות כלפי צד ג'. קרי, במקרה של ארקיע, היא מטפלת במטוסים בעצמה. לא ניתן לומר שיש לי התחייבות כלפי עצמית. 
תנאי נוסף נקבע בפס"ד תל רונן – כללים חשבונאיים הקובעים מתי לבצע הפרשה של חובות מסופקים.אם החשבונאות לא דורשת הפרשה כאמור, ההפרשה כנראה לא תוכר בניכוי, כי אם היא הייתה באמת חוב תלוי, היא הייתה נדרשת ע"י כללים חשבונאיים.

מבחינה חשבונאית, לפי עקרונות מקובלים צריך לעשות את ההפרשה הזו. למשל במשק יצאה הוראה ביחס לבנקים – עליהם לעשות בדיקה של חובות הלקוחות שלהם ואת החובות הבעייתיים עליהם להפריש כחובות מסופקים מבחינה חשבונאית. חשבונאות בגלל השמרנות שלה מחייבת הפרשות כגון הפרשות סוציאליות, כלכליות.

פטורים – 

אחת הנפקויות לאבחנה בין הון לפירות הוא הפטורים: רווח הון פטור ממס.

מי שמוכר מניות בבורסה, פטור מלשלם מס, בתנאי שהוא לא סוחר במניות.

עסקת אקראי שטיבה מסחרי אינה פטורה ממס. 

שיטת המיסוי בישראל – ע' 7 בסלבוס – לא למבחן.

עמוד 21 באמצע ואילך – לא למבחן. 

מיסוי רווחי הון – 

לכל אורך הפק' ההבחנה בין מיסוי רווחים הוניים לפירותיים שזורה ובלתי נפרדת. מדוע? 

אחרי שמגיעים למסקנה כי תקבול מסוים הוא הכנסה, יש לבחון, את הסיווג. איזה סוג של הכנסה? הונית או פירותית? אם היא הונית, פונים לחלק ה' לפק' (ס' 88 לפק'). הנפקות היא דרמטית בכל אספקט קיים: החל מהשאלה של צורת המיסוי, אופן המיסוי, שיעורי המס וכן הלאה.

דוגמא  - רווח הון ממכירת מניות בבורסה פטור ממס הכנסה.

דוגמא – אם סיווגתי רווח ממכירת מניות כהכנסה הונית, והמניות נמכרו לחברה זרה, ס' 89 קובע כי זה חייב במס בישראל. אם סיווגתי עסקה כאמור כפירותית – ההכנסה פטורה ממס בישראל.

דוגמא – יש לי הפסד. אם ההפסד הוא הוני, ס' 92 קובע שלא ניתן לקזזו אלא אך ורק כנגד רווח הון. אם הוא פירותי, ניתן לקזזו באותה שנה מכל רווח ושנה הבאה מרווח של עסק או משלח יד.

חלק גדול מהפטורים ניתנים רק לרווח הוני.

רווח פירותי כמעט תמיד חייב במס, אלא אם כן יש הוראה ספציפית אחרת כגון פיצויי פיטורים.

מיסוי בינ"ל, אם מדובר ברווח הוני, הבסיס הוא פרסונלי, אם מדובר ברווח פירותי הבסיס הוא טריטוריאלי. אם אני מוכר מניות בחברה זרה או בכלל נכס בחו"ל, עדיף לי שהסיווג יהיה פירותי. 

שיעורי מס – ס' 91 א' לפק' קובע שחברה בע"מ חייבת על רווח הון ריאלי 36%. (ס' 126 לפק').

ס' 91ב לפק' קובע, שיחיד יחויב במס רווח הון ריאלי לפי השיעורים הקבועים בס' 121 לפק'. – על רווח הון מתחילים לשלם ממדרגת מס של 30%. 

מדרגות המס הנמוכות לא חלות על רווח הון.

התחשבות באינפלציה – הכנסה פירותית מחויבת על בסיס נומינלי. מס רווחי הון מתחשב באינפלציה. הרווח האינפלציוני חייב במס של 10% אם הוא נצבר עד 31/12/93.(ס' 88 לפק').

החל מה – 1/1/94, המס הוא בשיעור 0.

הוצאות – הוצאה הונית לא מוכרת כהוצאה שוטפת. מקסימום ניתן לקבל פחת אם מדובר בנכס הוני שיש עליו פחת. אם אין על הנכס פחת, כשהנישום ימכור אותו הוא יוכל לכלול את העלות עליו במחיר שבו הוא ימכור את הנכס.

הוצאה פירותית מוכרת. 

מהו רווח הוני? 

את אותם מבחנים שחלים על השאלה האם לפנינו עסק, יש ליישם במקרה זה. בד"כ הכנסה תסווג כפירותית אם היא אחד מאותם מקורות שאינם נובעים מנכס. הכנסה הונית נובעת אך ורק ממכירת נכס. תיתכן הכנסה פירותית שלא נובעת ממכירת נכס כמו יגיעה אישית וכן הלאה.

אולם, נניח אדם מכר מכונת צילום. אם המוכר מנהל עסק של מכונות צילום, אזי הוא מכר את המלאי שלו וזוהי הכנסה פירותית.כלומר, יש לבחון את הנסיבות.

בהנחה שיש לפנינו רווח הון – כיצד נמסה אותו? 

הפק' עושה הבחנה בין רווח הון ריאלי לסכום אינפלציוני. רווח הון הוא התמורה פחות יתרת המחיר המקורי. כלומר, קניתי נכס ב – 100 ₪ בשנת 99', מכרתי אותו בשנת 00' ב – 1000 ₪. רווח ההון הוא 900 ₪. מהי יתרת המחיר המקורי? נניח שקניתי את הנכס ב – 200 ויש לי עליו פחת של 20% לשנה. מכרתי את הנכס אחרי 3 שנים. המחיר המקורי הוא 200, אך יתרת המחיר המקורי = 200 – 120, אזי יתרת המחיר המקורי היא 80 ₪ . אם מכרתי את הנכס ב – 180, הרווח הוא 100 ₪.

אם אני לא מפחית את הפחת מיתרת המחיר המקורי, אזי אני "איהנה" פעמיים – בפעם הראשונה, אני ניהנה מכך שאני מקטין את ההכנסה החייבת ע"י כך שמורידים את הפחת ובפעם השנייה, ע"י כך שאני לא אשלם מס רווחי הון – כי התמורה היא יותר נמוכה מהמחיר המקורי. 

(הכנסה חייבת מקבילה לרווח הון).

רווח הון ריאלי – 

נתון שנובע מכך שמפחיתים מרווח ההון את הסכום האינפלציוני. כלל: אם רווח ההון פחות הסכום האינפלציוני נותן יתרה חיובית, סימן שיש רווח ריאלי. אך אם היתרה היא שלילית, אזי אין רווח ריאלי.

כל רווח ההון הוא אינפלציוני במידה ואין רווח ריאלי. מה שמעבר לרווח ההון, מת. 

נניח שיש לי רווח הון ריאלי. אם זו חברה בע"מ, יחול ס' 91א – 36% מס.

אם זה יחיד, הוא יצטרף להכנסה של היחיד לפי ס' 89 לפק' – בהתאם למדרגות המס שחלות על היחיד, למעט מדרגות המס הנמוכות שלא חלות על רווח הון.

סכום אינפלציוני – 

איך מחשבים אותו? נוסחה – יתרת המחיר המקורי (עלות בניכוי הפחת), כפול המדד ביום המכירה חלקי המדד ביום הרכישה, כל זה, פחות יתרת המחיר המקורי.  

דוגמא מספרית: אדם קנה נכס ב – 100 ש"ח (עלות), אין על הנכס פחת. יתרת המחיר המקורי של הנכס היא 100 ₪. הוא רכש את הנכס בשנת 95, ומכר את הנכס בשנת 00' ב – 250 ש"ח. רווח ההון הוא 150 ₪. כמה מתוך זה הוא רווח הון ריאלי? וכמה מתוך זה הוא סכום אינפלציוני? 

מדד יום המכירה - בשנת 95  הוא היה 200, בשנת 00 הוא הגיע ל – 300 

100 כפול מדד יום המכירה כפול 300 חלקי 200  = 150 פחות 100 = 50 ₪. 

רווח הון ריאלי  = 100 ₪. (150 – 50  = 100)

אם המדד היה 200, והוא עלה  ל – 300, הוא עלה ב – 50%. אם העלות המקורית הייתה 100, הסכום האינפלציוני יהיה 50. 

הבחנה בין סכום אינפלציוני עד 31/12/93, לבין מ – 1/1/94 ?  (לא למבחן).

אם הנכס נרכש אחרי ה – 1/1/94, אזי אין מס על הסכום האינפלציוני.

אם יש מצב שבו קניתי נכס לפני שנת 94, יש לעשות חישוב פעמיים, מיום הרכישה ועד ל – 31/12/93, ואח"כ מה – 1/1/94 ועד יום המכירה. 

ס' 89א – דין תמורה כדין הכנסה לפי ס' 2.

ס' 89ב -  דין רווח הון כדין הכנסה חייבת לפי פרק ב'.

ס' 89ג – רווח ממכירת נכס שעשוי להתחייב במס, יראוהו כחייב במס לפי פרק ב' במידה וניתן למסותו הן 

              לפי פרק ב' והן לפי פרק ה'. 

מהו נכס? 

ס' 88 קובע, שלעניין מיסוי רווחי הון, נכס הוא כל דבר אפשרי. כל רכוש (מיטלטלין ומקרקעין) וכל זכות או טובת הנאה ראויות או מוחזקות (נדל"ן, זכות תביעה ), בין בישראל ובין מחוצה לה. ההגדרה מאוד רחבה.

החריגים חשובים לא פחות: 

למעט, מיטלטלין של יחיד שמוחזקים לשימושו האישי, אלה פטורים ממס.

פס"ד אברך – ניתן פיצוי עבור וויתור על זכות תביעה. איך ממסים את הפיצוי? זהו רווח הון. זוהי זכות ראויה.

למעט מלאי עסקי. מלאי עסקי, המס עליו הוא פירותי.

למעט זכות חזקה במקרקעין....

למעט כל מקרה של מכירת זכות מקרקעין שנופלת לגדר חוק מיסוי מקרקעין, תמוסה לפי החוק הזה ולא לפי פרק ה'. חלים בחוק זה כללים מיוחדים.

מהי מכירה? 

ההגדרה מאוד רחבה: לרבות חליפין, וויתור, הסבה, הענקה וכל פעולה שכתוצאה ממנה יצא נכס מרשותו של אדם בין במישרין ובין בעקיפין. כך למשל לצורך מיסוי רווח הון, שריפה, גניבה, הפקעת קרקע ע"י המדינה, אם ניתן פיצוי בגין ההפקעה  וכו' היא מכירה. קרי, גם פעולה לא רצונית היא הכנסה לצורך עניין זה, אם ניתן פיצוי. 

מהי תמורה? 

לעניין מיסוי רווחי הון, ההגדרה רחבה וכוללת 2 כללים חשובים: התמורה היא המחיר שיש לצפות לו ממוכר מרצון לקונה מרצון. יתחשבו במחיר החוזי, אם פ"ש שוכנע כי המחיר לא הושפע מהיחסים בין הצדדים, ונקבע בתום לב. 

דוגמא – אני מחליט לקנות מניות של שותף ולעשות עימו הסכם ייעוץ. לפי ההסכם אני, משלם 100000ש"ח עבור הייעוץ.פ"ש יכול לומר ששווי השוק של המניות הוא לא כפי שנקבע בחוזה, והמחיר לא נקבע בתום לב בגלל היחסים המיוחדים בין הצדדים. כמו כן הוא יכול לקבוע שלא ניתן ייעוץ בפועל ולכן זה לא יוכר כהוצאה לחברה.

ס' 91ה לפק' מאפשר לפרוס רווח הון על פני 4 שנים אחרונית. המטרה היא למנוע מצב של עיוות במיסוי בשנה אחת של כל הרווח שנצבר במשך הרבה שנים.

ס' 91 ו לפק' - נכס שנרכש לפני 48 או עד 1960, שיעור המס הריאלי עליהם הוא מופחת, כך שאם קניתי את הנכס ב – 48 אני משלם רק 12% על הרווח הריאלי ועוד 1% עד שנת 60. 

ס' 92 לפק' – קובע, שהפסד הוני יהא ניתן לקיזוז אך ורק כנגד רווח הון.

ניתן לקזזו כנגד רווח הון רק במשך 7 שנים לאחר השנה שבה נוצר ההפסד, לאחר מכן ההפסד הולך לאיבוד.

ס' 93 – מיסוי פירוק החברה – לא למבחן.

בפירוק חברה, החברה מתחסלת ומחלקת את רכושה לבעלי המניות והמניות מתחסלות גם כן. ניתן זיכוי לבעלי המניות כדי למנוע כפל מס.

ס' 94 ב' –   כן למבחן - אם אדם מוכר מניות בחברה ויש לה רווחים ראויים לחלוקה, אז חלק מהרווחים הללו בגובה החלק היחסי שלו ברווחים, ייחשב כסכום אינפלציוני חייב, בנוסף לסכום האינפלציוני לפי ס' 88 לפק'.

ס' 97 לפק' – ס' הפטורים. הס' שרלוונטי למבחן הוא 97(א)(5) – במקרים מסוימים כשמדובר במתנה לקרוב או ליחיד אחר אם שוכנע פ"ש שהמתנה ניתנה בתום לב, היא פטורה ממס.

