עא 4125/90 אליהו ענבר נ' פקיד השומה, גוש דן, מח 2 383

---------------------------------------------------------------
ביום 22.3.85 הוקמה שותפות מוגבלת בשם גז רדוד 1985. השותפים הכלליים היו כלל פיתוח (פרויקטים תעשייתיים וחקלאיים) בע"מ וסולל בונה השקעות באנרגיה בע"מ. המערער, שהינו רואה-חשבון במקצועו, ושנים-עשר שותפים נוספים היו שותפים מוגבלים. המערער התחייב לממן את הוצאות חיפוש נכסי הנפט ופיתוחם עד לסך של 15,000 דולר. ביום ההקמה התקשרה השותפות בהסכם עם כלל סו"ב נפט וגז בע"מ (להלן - כסנ"ג), שהיא חברה בת של השותפים הכלליים. בהסכם זה נקבע כי זכויות כסנ"ג בשני קידוחי נפט יועברו לשותפות וכי כסנ"ג תבצע עבודות קידוח באתרים אלה החל מיום 31.3.85 באמצעות קבלני משנה, בתמורה של 725,000 דולר. המערער שילם לשותפות סך של 15,000 דולר. השותפות העבירה סכום זה לכסנ"ג, וכסנ"ג שילמה לשני קבלני המשנה סך של 136,625 דולר ו-58,444 דולר בהתאמה. ביום 1.4.85 קיבל המערער מכלל מימון ומסחר בע"מ ומסולל בונה מימון בע"מ, שהן חברות בנות של השותפים הכלליים וחברות אחיות של כסנ"ג, הלוואה בסך 9,800 דולר בהתאם לחוזה בין הצדדים, התחייב המערער להשיב את ההלוואה כעבור 20 שנה, כשהיא צמודה לשער הדולר ונושאת ריבית בשיעור 1% לשנה. הלוואה דומה קיבלו גם שאר השותפים המוגבלים. שני הקידוחים הסתיימו ללא תוצאות של ממש. המשיב דחה את בקשתו של המערער להכיר לו בסכום של 15,000 דולר כהוצאה בהתאם לתקנה 4 לתקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט), תשט"ז-1965, מהטעם שהעיסקה מלאכותית או בדויה שכל מטרתה הפחתת מס בלתי נאותה, וכן משום שלא מולאו תנאי התקנות: לטענתו - לא הוכח שהוצאו כספים על-ידי המערער לצורך ביצוע קידוחי נפט. לחלופין נטען כי ההטבה שהמערער זכה לה כתוצאה מקבלת ההלוואה בתנאים מועדפים, הינה הכנסה שיש להטיל עליה מס. המערער הגיש השגה לבית המשפט המחוזי, וזה קבע כי יש להתיר למערער רק ניכוי של ההשקעה האמיתית, דהיינו הסכום שהוציא המערער מכיסו. בית המשפט קבע כי בהלוואה גלומה הטבה של לפחות 68.94%, דהיינו הטבה של 6,762 דולר מתוך 9,800 דולר שניתנו למערער כהלוואה. הטבה זו, יש לנכותה מסכום ההשקעה, ולפיכך השקעתו נטו של המערער בחיפושי נפט הייתה בסך 8,238 דולר. כמו כן קבע בית המשפט כי המערער לא הוכיח מהו השימוש שנעשה בכספי ההשקעה, מעבר לתשלומים לקבלני המשנה, ועל-כן התיר לניכוי רק 25% מהסכום המבוקש, שהוא החלק היחסי מתוך הסכום ששולם לכסנ"ג, שהועבר לקבלני המשנה. בית המשפט קבע עוד כי הניכוי האמור ייעשה בשנת המס 1984, שבה הוציא המערער, המנהל חשבונותיו לפי שיטת המזומנים, את ההוצאה. מכאן הערעור והערעור שכנגד.

בית המשפט העליון פסק:

א. (1) התקנת תקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט), נועדה להמריץ השקעות בתחום של חיפוש נכסי נפט ופיתוחם. לצורך זה נקבע בתקנה 4, כי הנישום רשאי לראות הוצאות חיפוש נכסי נפט ופיתוחם כהוצאות המותרות בניכוי על-פי סעיף 17 לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש], אף שהוצאות אלו הן הוצאות הוניות במהותן ולא הוצאות שהוצאו בייצור הכנסה שוטפת (388 ז-389 א).

(2) לא יוכר כהוצאה אלא סכום כסף שיצא בפועל מכיסו של הנישום (390 ב).

(3) המחוקק יצא מהנחה שהן האוצר והן הנישום ייטלו סיכון ממשי בהשקעתם באפיק המבוקש, וכאשר לנישום אין אינטרס של ממש בתוצאות השקעתו משום שהמימון לא בא מכיסו, לא תותר ההוצאה (390 ב-ד).

ב. בדרך כלל תתעורר השאלה של ניכוי הטבה מהוונת במקרים הדומים לעניין דנן: גוף מסוים מעניק לנישום הלוואה שהיא למעשה מענק (מלא או חלקי), וזה מעביר את הכספים לגוף הקשור לגוף המלווה. במקרים אלו יש לגוף המלווה אינטרס להעניק לנישום הלוואה בתנאים נוחים כאשר הרווח מופק על-ידיו באמצעות הגוף המקבל את הכספים, הקשור אליו בדרך כלשהי. יוצא שהעיסקה מוצגת באופן שאינו תואם את מהותה האמיתית. במצב זה, מוצדק לנכות את ההטבה שהפיק הנישום מהסכום שאותו הוא מבקש לנכות כהוצאה, ולחשב מהו ערכה הנוכחי הנקי של ההלוואה שקיבל הנישום, לצורך חישוב ההטבה (391 ד-ה).

ג. במקרה דנן, הנטל להוכיח שכל הכספים שהועברו על-ידי השותפות לכסנ"ג אכן הוצאו לצורך חיפושי נפט מוטל על שכם המערער, שהרי אף בענייני מסים התובע-המערער הוא הנושא בנטל ההוכחה, ובוודאי כך הדבר כשמדובר בטענת פטור או הקלה (392 ז).

ד. (1) "הוצאות חיפוש ופיתוח" כוללות לא רק את עלויות קבלני המשנה אלא גם את עלויות המפעיל (393 א).

(2) תוכר הוצאה על-פי תקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט) גם אם זו הוצאה שלא במישרין, אלא באמצעות גוף אחר שריכז את פעולות הקידוח, וגם אם הוצאה זו כוללת את עלויות אותו גוף (393 א-ב).

(3) אין די בהעברת הכספים לגוף העוסק בחיפושי נפט, ונדרשת הוכחה שאכן הסכומים הוצאו בחיפוש נכס נפט ובפיתוחו, במיוחד כשמדובר בעיסקאות בין גופים הקשורים זה לזה (393 ב).

ה. (1) תקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט) לא באו לאפשר מצב שבו הן ינוצלו על-מנת להתחמק מתשלום מס בגין הכנסות שבינן לבין חיפושי נפט אין ולא כלום (394 ב).

 (2) כל עוד פועל הנישום במסגרת מקלט המס שקבע המחוקק, אין לסכל את מטרת החקיקה באמצעות הכרזה על הפעולה כמלאכותית (394 ב-ג).

(3) במקרה דנן אין המערער זכאי לניכוי מלוא השקעתו על-פי תקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט), אלא רק לניכוי השקעתו האמיתית בחיפושי הנפט. בעניין חלק ההוצאות בשווי ההטבה שהמערער זכה לה, חלק אשר לא הוצא למעשה מכיסו, יש בכך הימנעות ממס שאינה נאותה. לפיכך, חלק זה ינוכה מההוצאות בהיותו מעין הוצאה מלאכותית, שאין זכאות לנכותה על-פי התקנות (394 ז).

ו. (1) המועד הקובע הינו מועד תשלום ההוצאות על-ידי הנישום ולא מועד ביצוע הקידוחים (395 ה).

(2) מועד ניכוין של הוצאות תלוי בשיטת החשבונאות של הנישום: בשיטת המזומנים מותר ניכויה של הוצאה בשנה שבה היא הוצאה בפועל, ובשיטה המצטברת תנוכה הוצאה בשנה שבה נוצרה ההתחייבות (395 ה).

הערעורים נדחו.

פסק-דין

השופט ש' לוין: העובדות

1. ביום 22.3.85 הוקמה שותפות מוגבלת בשם גז רדוד 1985 (להלן - השותפות). השותפים הכלליים שבשותפות היו כלל פיתוח (פרויקטים תעשייתיים וחקלאיים) בע"מ (להלן - כלל פיתוח) וסולל בונה השקעות באנרגיה בע"מ (להלן - סו"ב השקעות). המערער, שהינו רואה-חשבון במקצועו, ושנים-עשר שותפים נוספים היו שותפים מוגבלים. בהסכם - ותקנון ליצירת שותפות מוגבלת - שנחתם בין השותפים הכלליים לבין המערער (נ/5), הוקנתה למערער טובת הנאה בשיעור של 2.069% מנכסי הנפט של השותפות, והמערער התחייב לממן את הוצאות חיפוש נכסי הנפט ופיתוחם עד לסך של 15,000 דולר (12,877,500 ש"י). ביום ההקמה - 22.3.85 - התקשרה השותפות בהסכם עם כלל סו"ב נפט וגז בע"מ (להלן - כסנ"ג) (נ/6), שהיא חברה בת של השותפים הכלליים. בהסכם זה נקבע כי זכויות כסנ"ג בשני קידוחי נפט - 100% בגן יבנה 1 ו-2.5% מתוך 8% בגורים 5 - יועברו לשותפות וכי כסנ"ג תבצע עבודות קידוח בשני אתרים אלה החל ביום 31.3.85 באמצעות קבלני משנה, וזאת בתמורה לסך של 725,000 דולר (585,714 דולר בגין העברת הזכויות וביצוע העבודות באתר גן יבנה 1 ו-139,285 דולר בגין העברת הזכויות וביצוע העבודות באתר גורים 5). ביום 24.3.85 התקשרה כסנ"ג בהסכם עם דרוקר קידוחי נפט בע"מ (להלן - דרוקר)(נ/9), ולפיו תבצע חברת דרוקר את קידוחי הנפט בגן יבנה החל ביום 29.3.85 ועד 10.5.85. בתמורה, תשלם כסנ"ג סך של 136,625 דולר ביום 31.3.85, "וזאת כתשלום מראש עבור העבודות שיבוצעו", כלשון סעיף 6(א) לחוזה (יצוין כי בנוסף לסכום זה, שולם על-ידי כסנ"ג סך נוסף של 26,158 דולר ביום 26.9.85, וזאת על-פי החשבונית נ/10). בסעיף 6(ה) לחוזה התחייבה דרוקר לגרום לכך כי ההכנסה מהעיסקה תירשם בספרי הנהלת החשבונות שלה עוד בשנת המס 84/85 (המסתיימת ב-31.3.85), וכן התחייבה לפעול לרכישת מרבית החומרים הדרושים לביצוע העבודות עוד בחודש מרץ 1985. באשר לאתר גורים 5, שילמה כסנ"ג לאימוג איסט מדיטרניאן אויל אנד גז בע"מ (להלן - אימוג), שהייתה האחראית על ביצוע פעולות הקידוח, סך של 58,444

דולר, בהתאם להסכם לפעילות משותפת מ-1983 (ראה נ/8). 

2. כקבוע בהסכמים, שילם המערער לשותפות ביום 15,000 31.3.85 דולר (הסכום הכולל ששילמו השותפים המוגבלים לשותפות באותו יום היה - 725,000 דולר); השותפות העבירה סכום זה לכסנ"ג; וכסנ"ג העבירה את הסכום המוסכם לדרוקר ולאימוג. ביום 1.4.85 קיבל המערער מכלל מימון ומסחר בע"מ (להלן - כלל מימון) ומסולל בונה מימון בע"מ (להלן - סו"ב מימון), שתיהן חברות בנות של השותפים הכלליים וחברות אחיות של כסנ"ג, הלוואה בסך 9,800 דולר (8,407,200 ש"י), דהיינו בשיעור של כשני שלישים מסכום השקעתו של המערער בשותפות. בהתאם לחוזה בין הצדדים (נ/13), התחייב המערער להשיב את ההלוואה כעבור 20 שנה, כשהיא צמודה לשער הדולר ונושאת ריבית בשיעור 1% לשנה. הלוואה דומה קיבלו גם שאר השותפים המוגבלים,  ובסך הכול מימנו שתי החברות הנ"ל סך של 473,280 דולר מתוך הסכום של 725,000 דולר שהועבר לכסנ"ג. הקידוח באתר גן יבנה 1 החל ביום 29.3.85 אך הוכרז כיבש וננטש ביום 22.4.85 (נ/4, נ/22 וכן מכתבה של כסנ"ג לשותפות מיום 26.8.85). הקידוח באתר גורים 5 החל עוד ביום 4.2.85, והסתיים כמה חודשים מאוחר יותר, כנראה גם הוא ללא תוצאות של ממש.

3. המערער ביקש מפקיד השומה להכיר לו בסכום של 15,000 דולר כהוצאה בהתאם לתקנה 4 לתקנות מס הכנסה (ניכויים מהכנסת בעלי זכויות נפט), תשט"ז-1956 (להלן - התקנות), הואיל ולטענתו הסכום הנ"ל הושקע, באמצעות השותפות, בחיפוש נכסי נפט ובפיתוחם. פקיד השומה סירב להכיר בסכום האמור כהוצאה, מהטעם שהעיסקה כולה הינה עיסקה מלאכותית ו/או בדויה שכל מטרתה הפחתת מס בלתי נאותה, וכן משום שלא מולאו תנאי התקנות: לטענתו - לא הוכח שהוצאו כספים על-ידי המערער לצורך ביצוע קידוחי נפט. לחלופין נטען, כי ההטבה שהמערער זכה לה, כתוצאה מקבלת ההלוואה בתנאים מועדפים, הינה הכנסה שיש להטיל עליה מס. מכל מקום, פקיד השומה סירב להכיר בהוצאות הנ"ל בשנת המס 1984 (נ/1, נ/2 וכן ההודעה המפרשת את נימוקי השומה). על החלטה זו השיג המערער בערעור שהגיש לבית המשפט המחוזי בתל-אביב- יפו.

פסיקת בית המשפט המחוזי וטענות בעלי הדין

4. בית המשפט המחוזי ציין:

"ניתן לקבוע בודאות גמורה שבהלוואה הנדונה, שהיתה חלק אינטגרלי מעסקת ההשקעות של המערער בשותפות לצורך חיפושי נפט, גלומה הטבה ניכרת. הטבה זו ניתנה לו על ידי מלווה (כלל מימון) שהוא, כאמור לעיל, חלק מקבוצת החברות שהתארגנו לביצוע עסקת חיפושי הנפט בכללותה."

בהסתמכו על ע"א 547/86 אמין בקרה והנעה חשמלית בע"מ נ' פקיד שומה, ירושלים [1], קבע השופט המלומד, כי יש להתיר למערער רק ניכוי של ההשקעה האמיתית, דהיינו הסכום שהוציא המערער מכיסו. לאור הראיות שהובאו לפניו (ובמיוחד ת/4 ו-נ/17), קבע בית המשפט המחוזי כי בהלוואה גלומה הטבה של לפחות 68.94%, דהיינו הטבה של 6,762 דולר מתוך 9,800 דולר שניתנו למערער כהלוואה (או 5,795,923 ש"י מתוך 8,407,200 ש"י). מסכום ההשקעה - 15,000 דולר או 12,877,500 ש"י - יש לנכות את סכום ההטבה, ולפיכך השקעתו נטו של המערער בחיפושי נפט הינה בסך 7,081,577 ש"י (8,238 דולר). השופט הוסיף וקבע כי, באופן עקרוני, מותרות בניכוי על-פי התקנות, בגדר "הוצאות חיפוש ופיתוח", עלויות קבלני המשנה (התשלום של כסנ"ג לדרוקר ולאימוג) וגם עלויות מפעיל הקידוח (דהיינו גוף שמטרתו הינה לעסוק בחיפוש נכסי נפט ובפיתוחם, ואשר תפקידו

לרכז את עבודות הקידוח, ובענייננו התשלומים של השותפות לכסנ"ג). עם זאת, על המערער מוטל הנטל להוכיח כי כל הסכום שהועבר לכסנ"ג, אף מעבר לסכומים ששולמו לקבלני המשנה, הוצא לחיפושי נפט. הואיל ולא הוכח מהו השימוש שנעשה בשאר כספי ההשקעה, והואיל ויש לפרש בצמצום את התקנות, שהינן חריג לכלל שבסעיף 17 לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש] (להלן - הפקודה), יש להתיר ניכוי רק של 25% מהסכום המבוקש - החלק היחסי מתוך הסכום ששולם לכסנ"ג, שהועבר לקבלני המשנה. באשר לשאלה באיזו שנת מס יש לאפשר את הניכוי, קבע השופט כי לענין המערער, המנהל חשבונותיו לפי שיטת המזומנים, המבחן הוא מתי הוציא המערער עצמו את הוצאות חיפוש הנפט ולא מתי בוצעו קידוחי הנפט בפועל. לפיכך הותר ניכוי של 25% מהשקעתו האמיתית של המערער (7,081,577 ש"י), דהיינו 1,770,469 ש"י בשנת המס 1984.

5. המערער ופקיד השומה (המשיב), כאחד, משיגים לפנינו על פסק הדין.

טענותיו המרכזיות של המערער משיגות על הגישה הכלכלית שלטענתו יישם השופט בעניין זה, שבגדרה התיר לנכות רק את ההוצאה הריאלית שהוציא המערער, בניכוי ההטבה שהפיק מקבלת ההלוואה בתנאים נוחים. עוד טוען המערער כי נתקיימו תנאי התקנות, ועל-כן מן הראוי היה להתיר ניכויו של כל הסכום המבוקש, שהוכח כי הוצא למטרות חיפוש נפט. המשיב מצדו מתרעם בעיקר על אי-קבלת הטענה בדבר קיום עיסקה מלאכותית, אך לטענתו, גם לשיטת השופט המלומד ראוי היה שלא להתיר ניכוי כלל, שכן בפועל לא הוציא המערער מכיסו דבר. כן טוען פקיד השומה כי ראוי היה – אם בכלל - לייחס את ההוצאות לשנת המס 1985.

6. ארבע הן השאלות העומדות לבירור בתיק זה:

א) האם ניתן לנכות, מהסכום המבוקש כהוצאה, הטבה שהפיק נישום מהעיסקה ובאילו תנאים (בגדר שאלה זו יש להביא בחשבון את הקשר בין עיסקת ההשקעה לעיסקת ההלוואה)?

ב) מה הם התנאים הדרושים לצורך ניכוי הוצאות על-פי התקנות והאם בענייננו נתמלאו תנאים אלה?

ג) האם העיסקה שלפנינו היא עיסקה מלאכותית, על-פי קני המידה שנקבעו בפסיקה, והאם יש לתת משקל מיוחד לעובדה שלפנינו עיסקה בתחום שהמחוקק ביקש לעודדו על-ידי מתן תמריצי מס?

ד) באיזה מועד יש לאפשר ניכוי הוצאות על-פי התקנות: בעת התשלום או בעת ביצוע עבודות הקידוח?

נעבור עתה לדון בשאלות אלה.

ניכוי הטבה מסכום המבוקש לניכוי כהוצאה

7. התקנת התקנות נועדה להמריץ השקעות בתחום של חיפוש נכסי נפט ופיתוחם. לצורך זה נקבע בתקנה 4, כי הנישום רשאי לראות הוצאות חיפוש נכסי נפט ופיתוחם כהוצאות המותרות בניכוי על-פי סעיף 17 לפקודה, אף שהוצאות אלו הן הוצאות הוניות במהותן ולא הוצאות שהוצאו בייצור הכנסה שוטפת. השאלה, מה דינה של הטבה שקיבל נישום שהיא חלק מהסכום שבו הוא מבקש להכיר כהוצאה, אינה ייחודית להוצאה על-פי התקנות, אך היא מתעוררת בסוגיה שלפנינו ביתר שאת, הואיל ולפנינו חריג לכלל של התרת הוצאות שבפירות בלבד, וככזה יש לפרשו בצמצום וכעולה בקנה אחד עם המטרה שלשמה הוא נועד. התקנות לא נדונו עד כה בפסיקה, אך במספר פסקי-דין נדונה שאלת ניכוי הוצאות מימון מחקר ופיתוח לענין סעיף 20א(א)(1) לפקודה, ואלה יוכלו לסייע בידינו לפתרון הסוגיה נושא ערעור זה.

בע"א 1[ 547/86] הנ"ל נדונה שאלה דומה לשאלה המתעוררת במקרה זה, שנוסחה כך: "אם בעל מפעל המבצע מחקר בהתאם לסעיף-קטן א (של סעיף 20א) - ש' ל'), או מבצע מחקר הנזכר בסעיף-קטן ב, אשר קיבלו מימון למחקר, ולא נשאו מכיסם בהוצאותיו, זכאים בניכוי הוצאות אלה לפי סעיף 20א(א)(1) לפקודה" (שם, בעמ' 38). על שאלה זו ענה השופט גולדברג באותו מקרה כדלקמן:

"... האם יכול שיהיה ניכוי ל'הוצאה' שלא גרמה לנישום כל חסרון כיס, וכוסתה כולה מכספים שהועמדו לרשותו על-ידי מממן לאותה מטרה שלשמה הוצאו? נראה לי, כי תשובה חיובית סוטה מתכלית הטלת המס לפי הפקודה

ואינה מתיישבת עם מהות ה'הוצאה' המוכרת בפקודה...

... משנשא הנישום בנטל ההוצאות, זכאי הוא לניכוין, ואין הוא זכאי לניכוי אם את הוצאות המחקר הוציא מכיס זולתו" (שם, בעמ' 39-38).

באופן דומה, החליט בית המשפט המחוזי בחיפה בעמ"ה 115/88 פלדמן נ' פקיד שומה חיפה [3], בעמ' 393, כי:

"ההטבה (שבסעיף 20א - ש' ל') ניתנת רק למשקיע רציני שנוטל סיכון סביר וקושר את גורל השקעתו עם הצלחת המחקר...נדרש שיתקיים יחס סביר מבחינה כלכלית בין ההשקעה לבין התמורה הצפויה...

...'העיסקה' שעשה המערער אינה עולה בקנה אחד עם המטרות שרצה המחוקק להשיג במתן התמריץ הנזכר. המערער אינו מסכן את כספו למימון מו"פ, אלא גורם לכך שמבצע המחקר יזכה בסכום כסף והוא עצמו יצא ברווח מובטח וכל זה על חשבון אוצר המדינה".

באותו מקרה העביר המערער סכום מסוים דרך שותפות, שבה הוא היה שותף מוגבל, לחברה, הקשורה לשותף הכללי בשותפות, לצורך מחקר ופיתוח, וביקש להכיר בסכום זה כהוצאות מחקר ופיתוח. חציו של הסכום האמור מומן על-ידי הונו העצמי של המערער וחציו האחר מומן על-ידי הלוואה שהוענקה למערער על-ידי חברה הקשורה אף היא לשותף הכללי. ההלוואה ניתנה לתקופה של שתים-עשרה שנה ללא הצמדה למדד ובריבית לא מצטברת של 10% לשנה. השופט, ד"ר ד' ביין, ציין, בעמ' 393, כי:

"עקרונית... אין לנו עניין במקורות ששימשו למשקיע בהשקעותיו המשמשות למימון מו"פ...

אך במקרה הנדון שאלת תנאי ההלואה... חשובים שכן אם מתברר שהתנאים מקרבים את ההלואה למענק, הרי המסקנה היא שלא המערער אלא מבצע המחקר עצמו מממן את חלק זה של השקעת המערער".

בית המשפט המחוזי פסק כי בנסיבות אלה לא מתמלאים תנאי סעיף 20א. במקרה כזה, ניתן להכיר כהשקעה רק באותו חלק מכספי ההלוואה שבעבור נטילתם שולמה תמורה ריאלית. הואיל ולא הובא לפני השופט תחשיב שיאפשר הכרה רק בחלק מסכום ההלוואה, לא הותר ניכוי של מחצית סכום ההשקעה, שמומן על-ידי הלוואה שאינה ריאלית. אכן, בסעיף 20א לפקודה נדרשת באופן מפורש הפרדה בין המממן לבין מבצע המחקר, וכן נדרש שהתמורה תהיה זכות בתוצאות המחקר, שהיא סבירה ביחס להשתתפות בהוצאות. יחד עם זאת, נראה לי שהגיונם של הדברים שנאמרו שם מתאים גם לענייננו.

8. מהאמור לעיל ניתן להסיק שתי מסקנות. האחת, כללית, ולפיה לא יוכר כהוצאה אלא סכום כסף שיצא בפועל מכיסו של המערער. השנייה, ספציפית לחריגים לכלל האוסר ניכוי הוצאות הוניות, ולפיה המחוקק יצא מהנחה שהן האוצר והן הנישום ייטלו סיכון ממשי בהשקעתם באפיק המבוקש, וכאשר לנישום אין אינטרס של ממש בתוצאות השקעתו משום שהמימון לא בא מכיסו, לא תותר ההוצאה (בעניין זה ראה גם [5[ )4891( .KELLER V. C. I. R), שם נקבע כי תנאי לניכוי הוצאות הוא שיהיה מדובר בתשלום בלתי ניתן להחזרה, ולא בפיקדון, שהנישום יכול לדרוש את השבתו בכל עת; כן ראה 0211 AT ,]6[ )3891( SCHIAVENZA V. UNITED STATES, שם נקבע כי UPAYMENTS OCCUR WHEN THE AMOUNTS PAID ARE IRRETRIEVABLY" "'OUT-OF-POCKET; כן ראה ,7341 AT ,]7[ )4891( .LEVY V. C. I. R המצטט את עניין 988 AT ,]8[ )6691( .RIFE V. C. I. R, שלפיו: A CASH..."

NA DEREFFUS DAH EH SSELNU NOITCUDED A EKAT TON DLUOC ,REYAPXAT SISAB STNEMIRTED CIMONOCE (שם [7], בעמ' 1437).

שיטתו של השופט בבית המשפט קמא נראית לי, והיא מתיישבת עם המסקנות העולות מפסקי הדין האמורים. בנסיבות העניין, יש לדחות את טענת המערער כאילו אין קשר בין עיסקת ההשקעה לעיסקת ההלוואה, וכן את טענתו הנוספת ולפיה אין גלומה בהלוואה שנתקבלה כל הטבה; בעניין זה מקובלת עליי מסקנתה של הערכאה הראשונה בדבר מהות העיסקה, מהות ההטבה וההכרח בניכוי ההטבה מהסכום המבוקש להכרה כהוצאה. עם זאת, יש להזכיר שתי טענות שטען פרקליט המערער בעניין ניכוי ההטבה: 

ראשית, כי הפחתת ההטבה מההוצאה פירושה מיסוי הכנסה שעל-פי הוראות הפקודה אין למסותה; שנית, ולחלופין, שאף אם גלומה בהלוואה הטבה כלשהי, אין לנכותה מההוצאה אלא למסותה בנפרד בעתיד, כאשר תתממש. לדעתי אין בטענות אלה כל ממש וניתן לומר עליהן מה שאמר בית-משפט זה בע"א 1[ 547/86] הנ"ל, בעמ' 39: 

"בכך מבקשת המערערת להיבנות משני עולמות: ההכנסה הבאה לידיה למטרת המחקר לאו 'הכנסה' היא. לא כן ה'הוצאה' שהוצאה מאותם כספים ממש, שאף-על-פי שלא שולמה למעשה על-ידיה, אלא כ'זרועו הארוכה' של המממן, מבקשת המערערת, כי דינה יהא כדין הוצאה שהוציאה מכספה היא, ולהקטין בכך את הכנסותיה".

לדידי יש לדחות את הטענה כבר מהטעם שהתשלום וההטבה אינם אלא מרכיבים חשבוניים של הסכום שאותו שילם המערער בפועל. הרי המערער אישר בעדותו (בעמ' 97) כי "ההלואה היתה חלק מהדיל".

9. דרך חישוב ההטבה, תוך היוון סכומי ההלוואה על-פי שיעור ריבית של 7% לשנה, מקובלת עליי אף היא. בעניין זה טוען המערער כי השופט לא היה רשאי לבצע שומה מתואמת, אלא היה עליו לבחון את הערכים הנומינאליים בלבד, הואיל ומערכת חוקי המסים כולה בנויה על השיטה הנומינאליסטית. לעניין זה הפנה אותנו פרקליט המערער למאמרו של א' אלתר, א' מגן, "1. ניכוי הוצאות השקעה בנפט 2. ערכים  מהוונים, ערך נוכחי, ריבית ריאלית בדיני מס הכנסה" מיסים ד-1990( 4) א-10. במאמר זה נמתחה ביקורת על גישתו הכלכלית של בית המשפט המחוזי, בטענה שהיא יוצרת חוסר ודאות ובטענה הנוספת כי התנתקות מהשיטה הנומינאליסטית צריכה

להיעשות על-ידי המחוקק. לדעת המחבר, אפשר להגביל גישה זו רק למקרים שבהם חל סעיף 86 לפקודה (אם כי לדעתו אין הדבר עולה מפסק הדין של בית המשפט המחוזי).

לעומת זאת נטען במאמרו של א' שנהב, "ניכוי הוצאות על בסיס גישה כלכלית" מיסים ד-1990( 5) א-37, התומך בגישת בית המשפט קמא, כי פסק הדין אינו יוצר תיזה כלכלית שיש עמה חידוש, אלא הלכתו מוגבלת למקרים שבהם קיימת זרימה הדדית של כספים בין הנישום לבין גוף אחר, או בין הנישום לבין כמה גופים המשתייכים לקונצרן אחד. נראה גם לי כי הביקורת שנמתחה על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי אינה מוצדקת. בדרך כלל תתעורר השאלה של ניכוי הטבה מהוונת במקרים הדומים לענייננו: גוף מסוים מעניק לנישום הלוואה שהיא למעשה מענק (מלא או חלקי), וזה מעביר את הכספים לגוף הקשור לגוף המלווה. במקרים אלו יש לגוף המלווה אינטרס להעניק לנישום הלוואה בתנאים נוחים, כאשר הרווח מופק על-ידיו באמצעות הגוף המקבל את הכספים, הקשור אליו בדרך כלשהי. יוצא שהעיסקה מוצגת באופן שאינו תואם את מהותה האמיתית. במצב זה, מוצדק לנכות את ההטבה שהפיק הנישום מהסכום שאותו הוא מבקש לנכות כהוצאה, ולחשב מהו ערכה הנוכחי הנקי של ההלוואה שקיבל הנישום, לצורך חישוב ההטבה. גישתו של בית המשפט במקרה דנן נועדה לחשוף את אופייה האמיתי של העיסקה הנדונה, ובתור שכזאת אין בה כל פגם.

10. המשיב טען בערעור שכנגד שהגיש, שגם לפי שיטתו של בית המשפט המחוזי שלפיה יש לנכות את ההטבה מההוצאה, אין להתיר כל ניכוי, וזאת לפי התחשיב שלהלן: המס שהיה חל על המערער לולא התקנות היה בגובה 60%. בהתקינו את התקנות, ניאות המחוקק ליטול על עצמו שיעור זה, כך שמס הכנסה ישקיע בחיפושי הנפט 60% והנישום - 40%. בענייננו טוען המשיב כי ההשקעה הינה של מס הכנסה בלבד ואילו המערער לא הוציא דבר מכיסו: המערער הוציא בגין חיפושי הנפט סך של 15,000 דולר, אך למחרת היום קיבל חזרה 6,762 דולר (ההטבה הגלומה בהלוואה בסך 9,800 דולר). השופט המחוזי הפחית את הסכומים זה מזה ומצא שיש להתיר הוצאה בגובה 8,238 דולר (15,000 פחות 6,762). לטענת המשיב, טעה השופט בחישוב זה, הואיל והסכום שהשקיע המערער בחיפושי נפט (15,000 דולר) הינו הכנסה החייבת במס, בעוד שההטבה בסך 6,762 דולר פטורה ממס. שווייה של ההטבה ברוטו, לפני מס, הינו 16,905 דולר, וזאת לעומת ההוצאה בשווי 15,000 דולר. כאמור, לולא ההשקעה היה המערער משלם למס הכנסה 9,000 דולר (%06X000,51) והיה נותר עם 6,000 דולר בכיסו. במצב הנוכחי, מס הכנסה נושא בהשקעה של 9,000 דולר, המערער השקיע 6,000 דולר אך קיבל חזרה 6,762 דולר, ומכאן שברווח יצא ולא בהפסד. הואיל ויצא שבהשקעה כולה נושא מס הכנסה, והמערער לא סובל כל חסרון כיס, אין להתיר את ההוצאה, שכן לא זו הייתה מטרת התקנות.  

נראה לי שהנימוקים שנזכרו בפיסקה הקודמת לדחיית טענות המערער, כוחם עמם לדחות גם את טענות המשיב. לדידי, הפיצול בין ההטבה לבין ההוצאה שלהן טוען המשיב הוא מלאכותי, ולענייננו השאלה היא אך זאת: מהו הסכום שהוציא המערער בפועל לקידוחי נפט, שאותו הוא רשאי לנכות מהכנסותיו. לעניין זה רשאי היה השופט המלומד - ובדין - לראות את ההטבה וההוצאה כשתי עמודות של זכות וחובה  באותו חישוב. לפיכך יש לקיים את פסק-דינו גם בעניין זה. 

תנאי התקנות

11. תקנה 4(א) לתקנות קובעת כדלקמן:

"הוצאות חיפוש ופיתוח שהוצאו על ידי בעל טובת הנאה ייחשבו, לפי ברירת בעל טובת ההנאה, כהוצאות המותרות בניכוי לפי סעיף 1(11)(א) עד (ח) לפקודה (כיום סעיף 17 לפקודה - ש' ל') או כהוצאות הון..".

"הוצאות חיפוש ופיתוח" מוגדרות בתקנה 2 לתקנות כך:

"כל ההוצאות שהוצאו בחיפוש ובפיתוח נכס נפט, כולו או מקצתו, לרבות הוצאות לבדיקות וניסויים גיאולוגיים, גיאופיסיים, גיאוכימיים וכיוצא באלה ולמעט הוצאות לרכישת נכס שנקבע לו שיעור פחת לפי תקנות מס הכנסה

(פחת), 1941...".

המחלוקת הנטושה בין בעלי הדין, לעניין טענה זו, מתמקדת בשאלת הסכום שניתן להגדירו בענייננו כ"הוצאות חיפוש ופיתוח". המערער טוען כי נטל הראיה בעניין זה מוטל על המשיב, אך לשיטתו, אף אם נטל הראיה עליו, הרי הוכח כי הסכומים שהועברו לכסנ"ג הוצאו כולם לצורך חיפושי נפט, שכן הסכומים שולמו ל"מפעיל" שעיסוקו חיפושי נפט, במסגרת עיסקת חיפושי נפט, ועל-כן יש להתיר את ניכוי הסכום כולו, ולא רק 25% ממנו, כפי שקבע בית המשפט המחוזי. המערער גם מפנה למוצג ת/2, שבו מאשרים רואי החשבון של השותפות כי כל הסכומים שהושקעו על-ידי השותפים הוצאו לחיפושי נפט וגז. לעומת זאת טען לפנינו המשיב כי לא הוכח על-ידי המערער - שהנטל בעניין זה חל עליו - שכל הכספים הוצאו לצורך חיפושי נפט.

אין ספק, כי הנטל להוכיח שכל הכספים שהועברו על-ידי השותפות לכסנ"ג אכן הוצאו לצורך חיפושי נפט מוטל על שכם המערער, שהרי ההלכה הינה שאף בענייני מסים התובע-המערער הוא הנושא בנטל ההוכחה (ראה רע"א 1436/90 גיורא ארד, חברה לניהול השקעות ושרותים בע"מ נ' מנהל מס ערך מוסף [2], בעמ' 107), ובוודאי כך הדבר כשעסקינן בטענת פטור או הקלה.

השופט המלומד קבע כי "הוצאות חיפוש ופיתוח" כוללות לא רק את עלויות קבלני המשנה אלא גם את עלויות המפעיל, ומסקנתו מקובלת עליי. הגדרת המונח בתקנות הינה רחבה למדיי, ומפסק הדין של בית המשפט המחוזי עולה כי בעיסקאות מסוג זה העסקתו של מפעיל (OPERATOR) הינה חיונית. זה נכון במיוחד כאשר מדובר במשקיע שאינו איש מקצוע, שאז דרוש גוף מקצועי שירכז את הטיפול בקידוחים ויתאם בין הגורמים  המעורבים (יצוין כי בסעיף 6 לחוזה בין השותפות לכסנ"ג (נ/6) הופקד בידי כסנ"ג שיקול הדעת בדבר אופן ביצוע העבודות וצוין גם כי כסנ"ג תיעזר בקבלני משנה לצורך ביצוע העבודות; וראה עדות לירז בעמ' 131 לפרוטוקול). על-כן, תוכר הוצאה על-פי התקנות, גם אם זו הוצאה שלא במישרין אלא באמצעות גוף אחר שריכז את פעולות הקידוח, וגם אם הוצאה זו כוללת את עלויות אותו גוף. יחד עם זאת, אין די בהעברת הכספים לגוף העוסק בחיפושי נפט, ונדרשת הוכחה שאכן הסכומים הוצאו בחיפוש נכס נפט ובפיתוחו, במיוחד כשמדובר בעיסקאות בין גופים הקשורים זה לזה. כדברי בית המשפט המחוזי, עניין זה לא הוכח לפנינו; כל שהוכח הוא שכ-25% מהסכום שהועבר לכסנ"ג הועבר לקבלני המשנה, שביצעו את הקידוחים. לא הובאו כל עדויות ביחס ליתרת ההשקעה, ומובן שלא ניתן לייחס את ההפרש בשיעור של 75% לרווח שהפיקה כסנ"ג מהעיסקה. לפיכך, גם בנושא זה אין להתערב במסקנת בית המשפט המחוזי.

עיסקה מלאכותית

12. המשיב סבור כי לפנינו מקרה שיש להחיל עליו את סעיף 86 לפקודה, הואיל ומרכיבים שונים בעיסקה מלמדים שכל מטרתה הייתה הפחתת מס בלתי נאותה. לעניין זה הצביע פרקליט המשיב על הגורמים הבאים: סכומי ההשקעה עלו באופן ניכר על הוצאות הקידוח, שהרי מתוך הסכום שהועבר לכסנ"ג, רק 25% הועברו לקבלני המשנה, כאשר הסכומים המקובלים כתשלום למפעיל הינם 12%-6% מעלות העיסקה; כל פעילות השותפות התמצתה בקבלת הכסף מהשותפים והעברתו לכסנ"ג, והכול באותו היום; השותפים הכלליים בשותפות לא השקיעו כלל בעיסקה (פרט להתחייבותם לכסות הוצאות) וכן לא היו זכאים לכל רווחים, אך, מאידך גיסא, הם הבטיחו כי חברת הבת שבשליטתם - כסנ"ג - תהיה זכאית לרווח (ראה נ/5); התנאים המיוחדים של ההלוואה הקשורה קשר הדוק לעיסקת ההשקעה; העובדה שהעיסקה נערכה ביום האחרון של שנת המס; העובדה שבעיסקה מעורבים גופים שונים השייכים כולם לכלל ולסו"ב; העובדה שלאור עדות המערער, הוא לא היה בקי בכל פרטי העיסקה; העובדה שלכסנ"ג נשמרה בחוזה (סעיף 3(ב) לנ/6) הזכות לקבל חזרה את זכויות הנפט; העובדה שהתשלום לדרוקר הועבר ביום 24.3.85, אך הסכום חושב על-פי שער הדולר של יום 31.3.85 (ראה נ/10); משך הקידוחים והתקופה הקצרה שעל פניה התפרשה העיסקה. מכל אלו למד המשיב כי מטרתה האמיתית של העיסקה לא הייתה חיפוש נפט אלא הפחתת המס שאמור היה להשתלם על כלל הכנסותיו של הנישום באותה שנת מס, הפחתה שהינה אסורה אף לפי התקנות נושא דיוננו. לטענות אלה משיב המערער כי כל העובדות המתוארות אינן מעלות חשד לעיסקה מלאכותית או בדויה: נהוג שעיסקאות קידוח נפט מתפרשות על פני זמן קצר (ואף עיסקאות בעלות כוללת של מיליוני דולרים בוצעו בתקופות של עד חודש ימים, על-פי עדותו של לירז); כן מקובל לערוך עיסקאות אלו במבנה שבו נערכה העיסקה נושא הדיון, באמצעות מפעיל; נוסף להוצאות הקידוח מוצאות הוצאות נלוות, למשל על סקרים גיאולוגיים, ועל-כן יש היגיון בכך שרק כרבע מהכספים ששולמו

לכסנ"ג הועברו לקבלן הקידוח,  מה גם שזה, בתוקף תפקידו כמרכז הקידוח, זכאי לרווח ממשי; המערער לא צריך היה להיות בקי בכל פרטי העיסקה הואיל והוא התקשר עם גוף מקצועי המצוי בעסקי הנפט; הוכח כי הקידוחים בוצעו ברצינות הראויה (ובעניין זה מפנה המערער לדו"חות הקידוח - ת/5 ו-נ/11); העובדה שהפעולות

בוצעו בתום שנת המס נבעה מהאינפלציה הגבוהה ששררה באותה תקופה. לסיכום, המערער טוען כי המחוקק יצר מקלט מס שבמסגרתו בוצעו כל פעולות המערער, וקביעה כי העיסקה מלאכותית תסכל את מטרת החקיקה.

מקובלת עליי טענת המשיב כי התקנות לא באו לאפשר מצב שבו הן ינוצלו על-מנת להתחמק מתשלום מס בגין הכנסות שבינן לבין חיפושי נפט אין ולא כלום. כן מקובלת עליי טענת המערער שכל עוד פועל הנישום במסגרת מקלט המס שקבע המחוקק, אין לסכל את מטרת החקיקה באמצעות הכרזה על הפעולה כמלאכותית. השאלה הנשאלת אפוא היא: 

האם לפנינו הפחתת מס בלתי נאותה? אכן, בעמ"ה (ת"א) 48 ,38/85 חב-אור בע"מ נ' פקיד שומה למפעלים גדולים [4], בעמ' 132, נאמר כי: 

"...לא כל תכנון מס הינו, כפי שסעיף 86 מכנה 'עסקה המיועדת להימנעות ממס או להפחתת מס'. נישום הנהנה מהטבה שהמחוקק מעניק אינו נמנע ממס ואינו מפחית מס. כאשר המחוקק מעניק ביודעין, ובכוונה, הטבה על פי

תנאים מוגדרים, הרי זה רצונו כי הנישום יהנה מההטבה, אם הוא יתאים עסקיו לאותם התנאים, ואם העסקה האמיתית אכן מתאימה לאותם התנאים. ולפיכך, פעולה שהנישום עשה למען יזכה בהטבה ממס שהמחוקק רצה להעניק אינה פעולה המיועדת להימנעות ממס. הנישום אינו אלא מקיים את התנאים שהמחוקק התנה כדי להיות כשיר לקבל את ההטבה". 

אך במה דברים אמורים? כאשר הנישום עומד בתנאים שקבע המחוקק לצורך קבלת ההטבה. כך, באותו מקרה, דובר בהלוואה נושאת ריבית, שהחל משנת המס 1982 הופסק לשלם בגינה ריבית, ולפיכך נטען כי קיימת זכאות לניכוי לשמירת הון בהתאם לסעיף 3(ב) לחוק מס הכנסה (מיסוי בתנאי אינפלציה), תשמ"ב-1982, המוענקת רק להלוואה ללא ריבית. פקיד השומה סבר כי הפסקת תשלום הריבית בשנת 1982 הינה מלאכותית ונועדה אך ורק לצורך הפחתת מס. כאמור, בית המשפט פסק כי הפחתה כזו, שנעשתה לפי התנאים שבחוק, אינה בלתי נאותה ועל-כן אין לפוסלה כמלאכותית. לעומת זאת בענייננו, כפי שראינו, אין המערער זכאי לניכוי מלוא השקעתו על-פי התקנות, אלא רק לניכוי השקעתו האמיתית בחיפושי הנפט. לעניין חלק ההוצאות בשווי ההטבה שהמערער זכה לה, חלק אשר לא הוצא למעשה מכיסו, יש בכך הימנעות ממס שאינה נאותה. לפיכך, כפי שקבענו לעיל, חלק זה ינוכה מההוצאות, בהיותו מעין הוצאה מלאכותית, שאין זכאות לנכותה על-פי התקנות. קביעה זו אינה מסכלת את מטרת המחוקק, אלא אדרבא, מגשימה אותה במדויק (וראה עניין [5[ KELLER, שם טען הנישום כי אחד התנאים הדרוש לצורך ניכוי ההוצאה - העובדה שהניכוי אינו מהווה DISTORTION OF INCOME - פוגע במטרת המחוקק לאפשר ניכוי הוצאות קידוח אף אם ההוצאות הוניות, טענה שנדחתה על-ידי בית המשפט).

שאלת העיתוי

13. המשיב טען לפנינו גם כי אם בכלל יש להכיר בתשלום ששילם המערער, כולו או חלקו, כהוצאה, הרי לאור העובדה שהמבחן הקובע הינו מועד ביצוע הקידוחים, אין ההוצאות לגבי קידוח גורים 5, שהחל עוד ב-4.2.85, לפני ביצוע ההשקעה, מותרות כלל בניכוי, ואילו ההוצאות לגבי גן יבנה 1 מותרות בניכוי רק בשנת המס 1985, שבה בוצע הקידוח בפועל (זאת למד המשיב מדו"חות הקידוח - נ/11 וכן מ-נ/9, שם נקבע כי כסנ"ג תשלם לדרוקר את התמורה ב-31.3.85 "כתשלום מראש עבור העבודות שיבוצעו"). נטען כי אין די בעובדה שהכספים שולמו בתוך שנת המס, שכן אין מתירים לנכות מראש הוצאות המתייחסות לשנת המס הבאה. לעומתו טען המערער כי המבחן הקובע הינו המועד שבו הוציא הנישום את הוצאות חיפושי הנפט, ועל-כן יש להתיר ניכוי בשנת המס 1984, הן לפי שיטת המזומנים והן לפי השיטה המצטברת. בעניין זה מפנה בא-כוח המערער לעמדת שלטונות המס אשר קבעו, בעניין עיתוי ההכרה בהוצאות מחקר ופיתוח, כי יש להכיר בהוצאה בשנת המס שבה שולמו דמי

ההשתתפות במחקר, בלא קש לקצב הביצוע על-ידי מבצע המחקר, וזאת אף אם דמי ההשתתפות שולמו ב-31 במרץ בשנת המס. כן הפנה אותנו פרקליט המערער לפסיקה אמריקנית שקבעה את מבחן מועד התשלום ולא מועד ביצוע העבודות. לחלופין, נטען לפנינו כי אף אם המועד הקובע הוא מועד ביצוע העבודות, הרי הוחל בביצוע

הקידוחים עוד בשנת המס 1984: באתר גורים 5 בפברואר 1985 ובאתר גן יבנה 1 ב-29.3.85.

אף בנושא זה נראית לי כנכונה קביעת בית המשפט קמא, שלפיה המועד הקובע הינו מועד תשלום ההוצאות על-ידי הנישום ולא מועד ביצוע הקידוחים. מועד ניכוין של הוצאות תלוי בשיטת החשבונאות של הנישום: בשיטת המזומנים מותר ניכויה של הוצאה בשנה שבה היא הוצאה בפועל, ובשיטה המצטברת תנוכה הוצאה בשנה שבה נוצרה ההתחייבות. אמת נכון הדבר שבעיקרון אין להתיר ניכוי הוצאות המתייחסות לתקופה מאוחרת מתקופת שנת המס שבה הן הוצאו. כך קובע סעיף 17 לפקודה, שלפיו יש להכיר רק ב"הוצאות שיצאו כולן בייצור הכנסתו בשנת המס ולשם כך בלבד"; בענייננו מדובר בניכוי מכוח התקנות, שאינן נוקטות לשון דומה. אך יתרה מזאת, בענייננו לא רק שהתשלום בוצע בשנת המס 1984, אלא אף הוחל בביצוע הקידוחים, או למצער בהכנות לקידוחים, באותה שנה. הקידוחים אכן בוצעו לבסוף, בשנת המס 1985, ועל-כן לא קיים החשש שהובע בעניין [5[ KELLER, שלפיו יוצאו הוצאות מראש ולבסוף לא יבוצעו כלל הקידוחים וכך תסוכל מטרת המחוקק.

הפרקליטים המלומדים הפנו אותנו, זה בכה וזה בכה, לפסיקה אמריקנית בנושא עיתוי ניכוין של הוצאות חיפוש ופיתוח נכסי נפט, ובעיקר לשני פסקי-דין. בעניין [5[ KELLER, נקבעו שלושה תנאים שבהתקיימם מתירים ניכוי הוצאות מראש, כלומר הוצאות שהוצאו בטרם בוצע הקידוח: כאשר מדובר בתשלום ולא בפיקדון; כאשר יש טעם עסקי לתשלום מראש והדבר לא נעשה אך מתוך רצון להפחית מס; כאשר התשלום מראש לא גרם ל- DISTORTION OF INCOME. בעניין [9[ )3( .PAULEY V. U.S, אשר דן במקרה שעובדותיו דומות לענייננו (חוזה הקידוח נחתם ביום האחרון של שנת המס; באותו יום נתקבל רישיון הקידוח והועברו חלק מהתשלומים, ורק בשנת המס הבאה הוחל בהכנות לביצוע הקידוח), הוחלט כי ההוצאות מראש ניתנות לניכוי במלואן בשנת המס שבה שולמו, ללא קשר למועד ביצוע העבודה. לעניין זה יש להזכיר גם את פסק הדין 382 AT ,]01[ )3891( .CRC CORP. V. C. I. R שבו נקבע כי: A TAXPAYER..."  WHICH HAS MADE A PROPER ELECTION MAY DEDUCT ALL 'INTANGIBLE DRILLING AND "DEVELOPMENT COSTS' IN THE YEAR INCURRED. גם הפסיקה האמריקנית מעדיפה אפוא את מבחן מועד תשלום הכספים על פני מועד ביצוע הקידוחים. לפיכך יש לדחות את טענות המשיב אף בעניין זה.

הערעור והערעור שכנגד נדחים. לאור התוצאה שאליה הגענו - אין צו להוצאות.

המשנה לנשיא א' ברק: אני מסכים.

השופט ת' אור: אני מסכים.

הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט ש' לוין.

ניתן היום, כ"ט בניסן תשנ"ד (10.4.94).
