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      14.6.04
תחמוני מס
דיני המס חותרים לתפוס תוכן כלכלי של עסקה.
לכן הרעיון הוא תמיד להעדיף תוכן על פני צורה.

השיעור יועבר דרך המשקפיים של רשויות המס – איך רשויות המס צריכות להתמודד עם בעיות.
ס' 84 לחוק מיסוי מקרקעין, שהמקביל שלו הוא ס' 86 לפק' מס הכנסה, אומר:

סבור המנהל כי עסקה או פעולה פלונית באיגוד, המפחיתה או העלולה להפחית את סכום המס העשוי להשתלם ע"י אדם פלוני, או למנוע תשלום מס, היא מלאכותית או בדויה, או כי אחת ממטרותיה העיקריות של עסקה פלונית היא הימנעות ממס או הפחתת מס בלתי נאותה, רשאי הוא להתעלם מהם, ולשום את המס המגיע לפי זה.

הימנעות ממס או הפחתת מס ניתן לראותם כבלתי נאותות, אפילו אינן נוגדות את החוק.
נחלק את ס' 84 לכמה עסקאות:
1. עסקה מלאכותית. מתחלק ל-2:
1. הימנעות ממס בלתי נאותה.

2. הפחתת מס בלתי נאותה.

2. עסקה בדויה.

כל מה שנדבר עליו עכשיו הוא בתחום האזרחי.
התחום הפלילי הוא כל המקרים שבהם אפשר לדבר על כך, שהנישומים מעלימים עובדות מסוימות מרשויות המס. יש קצת סיבוכים בהבחנה בין התחום האזרחי והפלילי – פס"ד הורוביץ.
אם מסרתי את כל המידע לרשויות המס אני בתחום הפלילי, והשאלה היא האם התחמון מס יעבוד או לא.
הכלי להתמודדות עם תחמוני מס הוא סיווג מחדש.
הכוונה לכל מקרה שבו רשויות המס קובעות כי עסקה שהוצגה להם כעסקה מסוג אחד היא למעשה עסקה מסוג שני.
נגיד שביצעתי עסקת חכירה ל-15 שנה, ובנוסף נקבע שהחוזה יהיה בעל רשות לעוד 20 שנה בנוסף ל-15.

מבחינה טהורה בחוק מיסוי מקרקעין, לא מדובר ברכישה של זכות במקרקעין, כי רשות אינה זכות במקרקעין.

רשויות המס יכולות לומר שהן מסווגות מחדש את העסקה, ובמקום חכירה של 15 + רשות של 20 הם רואים בכל חכירה של 35 שנה, כי לפי ניתוח העובדות שהם רואים אותן יש כאן חכירה מלאה.

השאלה היא האם יש היגיון בעסקה הזו.

נניח שאני חוכר את הקרקע להקמת מפעל בעלויות גבוהות, ואחרי 15 שנה, שברור שהמפעל לא החזיר את ההשקעה תוך 15 שנה, יש לי עוד רשות ל-20 שנה, שברור שהרשות מבחינת תוכנה היא כמו חכירה, ואין לי טעם ברשות הזו אם איני יכול להפעיל את המפעל.

הכלי של סיווג מחדש הוא חשוב, כי יש גישה שאומרת שס' 84 הוא ס' שצריך להיכנס לאחת מהקטגוריות שלו כדי להפעיל אותו. צריך באופו דווקני להגיד שהעסקה בדויה או מלאכותית, ואסור להכניס דברים אחרים.

הגישה הזו כנראה תידחה, אך אם היא תאומת, היא תהיה מאוד משמעותית.
עסקה בדויה

היא מקבילה לחוזה למראית עין.
הכוונה היא למקרה שבו הנישום מציג עסקה מסוימת, אבל העסקה הזו כלל לא התקיימה למעשה בין הנישום לצד השני. נגיד שאני אומר שמכרתי את הדירה, אבל למעשה לא מכרתי אותה אלא עשיתי משהו אחר. למשל:

פס"ד ברזני 

היה מדובר במבנה שכלל 4 דירות.

המבנה הוקם ע"י שותפות, שכללה כמה אחים.

2 מהדירות נמכרו לצדדים שלישיים, ואילו דירות 3,4 לא הצליחו להימכר.

השותפות מכרה כ"א מהדירות הנותרות ל-2 אחים.

המכירה עצמה הייתה במחירי הפסד.

לאחר מכן מכרו כ"א מהאחים את הדירות לצד שלישי.

מתברר שמי שניהל איתם את המו"מ וקבע את המחיר של דירות 3,4 כשהן נמכרו לצדדים שלישיים הייתה השותפות.

הרעיון היה מצד אחד לקזז את הרווחים של השותפות ממכירת דירות 1,2 מול ההפסדים שייגרמו להם ממכירת דירות 3,4 במכירה במחיר הפסד לאחים.

מצד שני, שהאחים ימכרו את הדירות בפטור לדירת מגורים. (רק יחיד יכול למכור דירה בפטור לדירת מגורים)

ביהמ"ש אמר שזה מקרה קלאסי של עסקה בדויה, כי 2 העסקאות של מכירת דירות 3,4 לאחים היו עסקאות שלא היו קיימות במציאות.

אם השותפות רק תיווכה ועזרה ביהמ"ש היה מכיר בעסקאות הללו. אך האחים הודו שלא היה להם מושג ממה שעשתה השותפות בדרך למכירת הדירות לצדדים שלישיים.

בסמכות רשויות המס להתעלם מהעסקאות המדומות, ולמסות אותן כפי שהן באמת, דהיינו מכירת הדירות ע"י השותפות לצדדים שלישיים.
עסקה מלאכותית
נתחיל בסיפור קטן.
יש לי דירה שאני משכיר, בנוסף לדירת מגורים שלי. 

אני מעוניין למכור אותה למי שכרגע שוכר אותה.

הבעיה היחידה היא, שכרגע אני לא זכאי לפטור לדירת מגורים, אלא רק עוד שנתיים.

השוכר מציע לי מחיר יפה, אבל רק אם אני מוכר אותה עכשיו.

מה עושים ? (חוץ מלחרבן ולכסות)

יש כמה אפשרויות:

1. לתת לשוכר אופציה לרכישה עוד שנתיים (ואז אשלם מס שבח רק על הסכום שהוא שילם על האופציה).
יש לזה 2 חסרונות:

· מס על האופציה.

· לא קובלת את 2 הצדדים, אלא רק צד אחד.

2. שכ"ד גבוה. 
אבל זה נופל בדיוק לעסקה בדויה, כי מה פתאום שהשוכר ישלם לי 10,000$ לחודש שכר דירה ?
3. שכירות מורחבת. נרשום בחוזה שכירות ולא מכירה, אבל ל"שוכר" יהיה מותר לעשות מה שבא לו בדירה.  
אבל אם ממלאים את החוזה ביותר מידי תוכן, זה כבר נראה כמו מכירה ולא שכירות.
4. שהשוכר ייתן לי הלוואה (למשכיר). זה מה שהיה בפס"ד זהבי.
פס"ד זהבי

היה שוכר שרצה לקנות מ-2 הבעלים של הדירה את הדירה.
2 הבעלים היו 2 אחיות.
אחות אחת מכרה את החצי שלה לשוכר, והשנייה לא מכרה, אלא המשיכה בחוזה השכירות, ובמקביל האמא של השוכר נתנה הלוואה לאחות השנייה (שלא מכרה) בריבית צמודה + 2.5% לחודש. 

מה באמת קורה ?
צריך להסתכל על סימני השאלה שעולים.

האמא של השוכר, שהוא כבר בעלים של חצי דירה מלווה סכום לא קטן לבעלים שלא מכר – סימן שאלה.

שיעורי הריבית של ההלוואה הם מאוד גבוהים. אז למה שהבעלים שלא מכר ייקח הלוואה עם כזו ריבית גבוהה, כשהוא יכול לקחת הלוואה בריבית הרבה יותר נמוכה מהבנק ?

ביהמ"ש אמר שעסקת ההלוואה היא מלאכותית, כי אין פה באמת עסקת הלוואה, אלא הרעיון הוא שההלוואה לבעלים השני (שלא מכר) יהיו לה 2 תפקידים:

1. תשלום ע"ח הדירה (מה שמבטיח את הצד של המוכר). הבעלים שלא מכר כבר קיבל 20,000$.

2. שיעור הריבית הכ"כ גבוה מבטיח גם את השוכר בעסקה הזו, כי הוא יודע שעם כאלה שיעורי ריבית, אם בעלים 2 יחזור בו מעסקת המכירה הוא יצטרך לשלם ריבית רצחנית. 
לכן ההלוואה הזו היא מאזן אימה בין הצדדים. הבעלים לא רוצה להחזיר אותה כי הוא יצטרך להחזיר הרבה מאוד כסף, והקונה כבר שילם.
הרעיון הוא שלאחר תקופת הצטננות (הבעלים השני לא רצה למכור עדיין כי רצה לחכות למכור בפטור), הבעלים השני יוכל למכור את החצי שלו הוא ימכור אותה ויקבל את התמורה, פחות ה-20,000$ של ההלוואה שכבר קיבל, והשוכר לא יגבה את הריבית מהבעלים המשכיר.
הרעיון של העסקה המלאכותית הוא לזהות מצבים שבהם העסקה או חלקים ממנה לא נראים הגיוניים, או כלשון ביהמ"ש: "נוגד היגיון כלכלי או נוגד דפוסי מסחר מקובלים".

השילוב של כל העובדות (השקעה בדירה ע"י השוכר, ריבית רצחנית, זהות המלווה) מצביעות על זה שאין היגיון כלכלי בעסקה.

יש טענה שיש הבדל בין סיווג מחדש לבין ס' 84 במישור הראייתי.
אם רשויות המס רוצות להשתמש בס' 84 – הנטל עליהן להראות שמקרה נופל לס' 84.

אם רשויות המס מבצעות סיווג מחדש – הנטל על הנישום להראות שהסיווג הישן הוא האמיתי והנכון.

ת'כלס, השופטים עושים מה שהם רוצים.

הטענה של המרצה היא שס' 84 צריך להיות מפורש הרבה יותר רחב.

אפשר להוכיח זאת באמצעות פס"ד רובינשטיין.
פס"ד רובינשטיין
יש חברה (לשיווק דגים) מפסידה, שלא היו לה שום נכסים. רק הפסד לצרכי מס.
רובינשטיין קנה את החברה, שינה בה הכל – שם, מטרות, תקנון, וכו'. הוא הפך אותה לחברה קבלנית.

הוא ניסה לקחת את עסקי הקבלנות המרוויחים, ולקזז מולם את ההפסדים של החברה.

ס' 28 לפקודת מס הכנסה מאפשר לנישום לקזז הפסדים שנבעו מעסק.
טענה חברת רובינשטיין, שקודם היו לה הפסדים, ועכשיו יש לה רווחים.

בס' 28 אין שום דרישה שההפסדים והרווחים יהיו קשורים זה לזה.

רשויות המס טענו שזו עסקה מלאכותית מכוח ס' 86 לפקודת מס הכנסה (המקביל לס' 84 לחוק מיסוי מקרקעין).
ביהמ"ש העליון קבע שזו עסקה מלאכותית.

הבעיה היא איך מיישמים את זה בפועל.

רובינשטיין טען שאין שם כלום מלאכותי. לא רכישת החברה, לא שינוי היעוד שלה, לא קיזוז ההפסדים. כל עסקה כשלעצמה היא לגיטימית.

רובינשטיין עוד אומר, שס' 86 לחוק אומר שאם העסקה היא מלאכותית, רשאי פקיד השומה להתעלם מהעסקה.

ממה יש כאן להתעלם ? להגיד שהוא לא רכש את החברה ? שהיא עדיין בעסקי דגים ?  

ואין עסקה בקיזוז הפסדים, כלשון עסקה שיש לבטל.

בשורה התחתונה אומר ביהמ"ש שאסור לקזז את ההפסדים.

בהנחה שאנו מסכימים לכך שיש כאן עסקה מלאכותית, המרצה חושב שביהמ"ש בפסה"ד מתחיל ללכת לכיוון של התנתקות מהלשון של ס' 84 או ס' 86, ומיסוי לפי התוכן הכלכלי.

כלומר המרצה חושב שבפס"ד רובינשטיין התחילה הדרך שבמסגרתה ביהמ"ש ינתחו את כל העסקאות לצרכי מס לפי התוכן הכלכלי-מהותי.
ואם העסקה היא מלאכותית, לדעת המרצה יש למסות את העסקה לפי מהותה האמיתית, ולקבוע את תוצאות המס לפי המהות האמיתי של העניין.
לכן גם בפס"ד זהבי ביהמ"ש אומר שאין עסקת הלוואה, אלא יש שם מקדמה.

ואז ס' 84 אומר שאפשר להתעלם מהעסקה המלאכותית. אבל אם מתעלמים מהעברת הכסף שזו העסקה, אז אין לנו למעשה מכירה. אז לא צריך ללכת בלשון הדווקנית של ס' 84 ו"להתעלם מהעסקה", אלא יש לעשות את כל הדרוש כדי להעלים את היתרונות שהושגו לנישום מהעסקה המלאכותית.

ההבחנה בין עסקה מלאכותית לעסקה שעושים בה סיווג מחדש היא לא תמיד ברורה.
לכן יש לעזוב את ההגדרות, ולהסתכל על המבנה בכללותו.

