אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

דיני מסים – תשס"ח
בחינה – מועד א'
ד"ר אבי טבח
הנחיות כלליות:

1. משך הבחינה הוא שלוש שעות.

2. הבחינה מורכבת מארבע שאלות עליך לענות על כל השאלות. משקלה של כל שאלה מובא בצידה. 
3. הקפד/י לענות בקצרה ולעניין ולא לחרוג ממגבלות המקום המצוינות. 

4. הקפד/י לרשום בכתב יד ברור ונקי. 

5. הבחינה היא עם חומר פתוח.

6. הבחינה מנוסחת בלשון זכר מטעמי נוחות בלבד. עם הסטודנטיות הסליחה. 

7. בהצלחה.
שאלות

שאלה 1 (30%, מגבלת מקום: שני עמודים):
שירה, מעצבת פנים במקצועה, היא בעליו של בנין בין שלוש קומות בתל אביב. משרדיה של שירה שוכנים בקומה הראשונה, ואת יתר הקומות היא משכירה לחמישה דיירים שונים. שירה, יש לציין, עיצבה את כל המשרדים בבניין. בין היתר, שירה השכירה ליונתן, עו"ד צעיר, משרד לתקופה של שנתיים (מה- 1.1.08 ועד ל- 31.12.09), בסכום של 25,000 ₪ לכל התקופה. יונתן שילם את כל דמי השכירות מראש ובנוסף הפקיד (כמו כל יתר הדיירים) פיקדון במזומן בגובה 5,000 ₪ שיוחזר במלואו כשהוא מוצמד למדד המחירים לצרכן בסוף תקופת השכירות (הניחו כי בסופו של דבר לא הייתה אינפלציה במהלך כל התקופה). כמו כן, יונתן הבטיח לסייע לשירה בהליכי הגירושין בהם היא מעורבת וזאת ללא כל תשלום. שירה, יש לציין, ביקשה את סיועו של יונתן כיון שהיא חוששת לאבד את מחצית בעלותה בבניין במסגרת הליך הגירושין לבעלה. שירה השקיעה את כל דמי הפיקדון וגם את שכר הדירה שקיבלה מיונתן (סה"כ 50,000 ₪) מחציתם באג"ח ממשלתית הנושאת ריבית שנתית של 10% בשנה ומחציתם בתיק מניות מבוזר היטב. לצערה של שירה תיק מניותיה (כמו השוק בכללותו) ירד במהלך השנה ב- 20%. 
דונו בהיבטי המס העולים באירוע לגבי שירה ויונתן במהלך שנת 2008 . 
שירה
· הכנסה זקופה (לא ממסים בישראל)– שירה עיצבה את המשרדים לעצמה, וגם מרוויחה אולי מעליית ערך שכירויות במשרדים האחרים שעיצבה. לא נראה כי ניתן לייחס חלק מהרווח מהשכירות למשלח ידה/עסקה כמעצבת פנים.
· מקור ההכנסה מהשכרת המשרדים: הכנסה מדמי שכירות לפי סעיף 2 (6) או הכנסה מעסק של שכירות לפי סעיף 2 (1). נראה בעליל כי אין מדובר בעסק אלא בדמי שכירות. אפשר להזכיר את פס"ד קרית יהודית/ מרכז הקרח. 
· קבלת דמי השכירות מיונתן מראש – לפי סעיף 8ב לפקודה השכירות תיכלל בשנת המס בה התקבלה, וגם אם זו הכנסה מראש.
· קבלת הפקדון – פקדון כשלעצמו אינו מהווה הכנסה כיון שיש חובה להשיב את הפקדון פס"ד פז-גז.
· השקעות באג"ח ובמניות – ראשית, ההכנסה מהאג"ח היא הכנסה לפי סעיף 2 (4) הכנסה פירותית מריבית, כאשר שיעור המס על פי פי סעיף 125ג הוא שיעור מס מופחת, אלא אם כן הנישום מבקש ניכוי הוצאות שאז יחולו הוראות סעיף 121 (רלוונטי להלן לאור עסקאות החליפין). שנית, ההפסד על תיק המניות הוא הפסד הוני. יש לבחון האם ההשקעה התנתקה מכל פעילות אחרת – מבחן הניתוח/ האינטגרליות – והתשובה צריכה להיות כן. ניתן גם להתייחס לכך ישר כהכנסה מ-2 (4) והכנסה מהון.
· לפי סעיף 92(א)(4)(ב) ניתן לקזז את הפסד ההון כנגד הכנסה מריבית.
·  האם אפשר לקזז את ההפסד למול ההלוואה ששירה קיבלה? האם אפשר לקזז את ההפסד במניות מן הרווח באג"ח? (כן) ; האם הפסד המניות נובע מיגיעה אישית? (לא). 
· הכנסה מריבית על אג"ח – תמוסה לפי סעיף 125ג לפקודה. הכנסה מיגיעה אישית תמוסה לפי ס'  121 לפקודה.
יונתן

· פעילותו כעו"ד דין – הכנסתו לפי סעיף 2 (1). 
· תשלום כל שכר הדירה מראש – ההוצאה הונית שנועדה לשמש לייצור הכנסה למשך שנתיים. בכל זאת – עורכי דין בדרך כלל מדווחים על בסיס שוטף, ולכן יונתן יוכל לנכות את ההוצאה כולה בשנת המס בה שולמה.
· ה'ריבית' והתגמול שיונתן מקבל בעבור שירותי עו"ד – בדמות הנחה בשכר הדירה – הם הכנסות לפי 2(4) ולפי 2(1) לפקודה. 
עסקאות חליפין

יש שלוש עסקאות חליפין פוטנציאליות: 
1. לעניין הפקדון שמוחזר ללא ריבית ולכן הוא מהווה למעשה הלוואה ללא ריבית – כפי שגם עולה בענין מגדל הזהב. 
2. תשלום דמי השכירות מראש, אותו ניתן לראות כעיסקת חליפין, דהיינו ישנן שתי עסקאות אחת דמי שכירות המשולמים כרגיל מדי חודש בחודשו ועיסקת הלוואה בה השוכר מלווה כסף למשכיר תמורת ריבית. פס"ד צינומנטל העוסק ביחס שבין עסקאות אשראי הנלוות לעיסקת מכירה (כאן להבדיל עיסקת השכרה) והיחס של תופעה זו לשיטת הדיווח, שהרי גם כאן יש הוראה הדורשת למסות את מקבל ההלוואה על כל הכנסתו מיד לפי סעיף 8ב. 
3. עיסקת החליפין בין דמי השכירות לבין השירותים שנתן יונתן לשירה. 
· באופן כללי – עסקת החליפין (בין הפקדונות ובין דמי השכירות מראש בהם יש פן של הלוואה מוזלת אינו נופל ישירות למסגרת סעיף 3 (ט), כיון שסעיף זה אינו חל בין משכיר לשוכר. 
· עם זאת, לפי זילברשטיין מינץ אין המדובר בלאקונה. סעיף 3 (ט) אינו סעיף מקור אלא הבהרה, לעיתים סיווג וכימות. בעניינו, ברור שהמקור הוא סעיף 2 (6). כלומר לשירה צומחת הכנסה נוספת של דמי שכירות. 
· מאידך יש לשירה הוצאה על ההלוואה שלקחה. לצד השני, ליונתן יש הכנסה מריבית וכנגד יש לו הוצאה על דמי שכירות שהיא הוצאה עיסקית (כנגד הכנסותיו מעיסוקו כעו"ד). 
לגבי שאלת הכימות: סעיף 3 (ט) אינו חל באופן ישיר, אך אפשר ללמוד אנלוגיה ממנו ומן התקנות – דהיינו שיעור ההטבה הצמדה + 4 %. (פס"ד זילברשטיין מינץ). 

· לגבי ההשקעה באג"ח ובמניות – מתעוררת השאלה של פס"ד רימון – כיצד יש למסות הלוואה מוזלת שלאחר מכן הושקעה והתקבלה הלוואה בפועל. יש לדון בקצרה בגישות השופטים השונות: להזכיר את טענת המיסוי הכפול של בית המשפט ברימון (שלמעשה נדחתה במגדל הזהב). נתניהו – הולכים לפי ההכנסה בפועל, אור ושמגר – הולכים לפי הגבוה. 
עסקת חליפין עם יונתן – דמי שכירות מראש – שירותים משפטיים
ניתן לומר ששירה לוקחת מיונתן הלוואה, ובתמורה משלמת לו ריבית בדמות הנחה בדמי השכירות. אם מקור ההכנסה הוא 3(ט) מכמתים לפי התקנות (4% + הצמדה), אם המקור הוא 2(4) - המיסוי יהיה לפי ההכנסה בפועל. בפועל ממסים את ההכנסה בפועל. 
בפס"ד צינומנטל אומרים שלמעשה כל עסקת אשראי ניתנת לפיצול: עסקת מכר + עסקת אשראי. כאשר העסקאות הן קצרות טווח – נקבל את ה-shifting הזה מסיבות מעשיות. בצינומנטל מדובר ב-9 חודשים, בפס"ד השומרים מדובר בחודשיים– מצד אחד שנתיים זה זמן ארוך יותר, ומצד שני – מדובר בסכומים יחסית קטנים.
יונתן, בנוסף, מספק שירותים מקצועיים לשירה – השירותים כנראה ניתנים בתמורה למרכיב נוסף בהנחה הניתנת לו. אם יונתן היה מקבל תמורה, ומשלם את הסכום שקיבל כהנחה – הוא היה מקזז את אותו סכום עם התמורה, ומבחינה מיסויית זה אותו הדבר. מצד שני – עולה השאלה האם שירה יכולה לקזז את השירותים המשפטיים שהיא מקבלת למול ההכנסות מדמי השכירות. כנראה שלא – זו הוצאה יותר פרטית מעסקית, למרות שהיא יכולה לאבד חצי בניין (פן של ייצור הכנסה). מה שגורם להוצאה הוא הגירושין, ולא העסק. 

סיכום ניתוח עסקת החליפין בין יונתן ושירה: ליונתן יש הכנסות ממשלח יד (שירותים משפטיים) ומריבית; לשירה יש הכנסה משכירות והוצאות ריבית (תשלום שנתיים מראש + פיקדון כהלוואות מוזלות)ץ כאן אפשר לדון בכך שאם מכירים בהוצאת הריבית (של 4%) אז לא נהנים מהשיעור המופחת של מיסוי ריבית לפי סעיף 125ג. 
שאלה 2 (20%, מגבלת מקום: עמוד וחצי):
ירון שסיים זה מכבר (בשנת 2007) תואר ראשון בפילוסופיה החליט לפתוח גלריה למכירת חפצי אומנות מהמזרח הרחוק. לשם כך, נסע ירון למזרח הרחוק לשבוע לתערוכה חשובה בעלות של 30,000 ₪, מתוכם שילם ירון 5,000 ₪ לעליזה שטיפלה בבנו ו- 2,000 ₪ למלון כלבים בו שיכן את כלבו האהוב, הכל בזמן היעדרותו. במהלך התערוכה חתם ירון חוזה עם יוקו, סוחר חפצי אומנות, לרכישת 20 פריטי אומנות שונים בסכום כולל של 100,000 ₪. 19 מן הפריטים סופקו לירון מיד, מתוכם הצליח ירון למכור 5 פריטים בלבד במהלך השנה בסכום כולל של 50,000 ₪. פריט אחד מתוך אלה שסופקו לו (פסל כסף) שמצא חן בעיניו במיוחד לקח ירון לקישוט סלון ביתו. לקראת סוף השנה הזמין ירון את עליזה, אספנית פריטי אומנות, להתארח בביתו. עליזה התלהבה מפסל הכסף שהוצג לראווה בסלון וביקשה לרוכשו בסכום נאה של 40,000 ₪. כמו כן, במהלך אירוחה התברר לירון כי יוקו מכר לעליזה את פריט האומנות החסר (פסל ברונזה) בסכום של 30,000 ₪. ירון תבע את יוקו בגין הפרת ההסכם ביניהם וזכה בפיצוי בסכום של 30,000 ₪. 
דונו בהיבטי המס העולים באירוע לגבי ירון בלבד. 
· תואר בפילוסופיה – ירון מקבל על כך נקודת זיכוי (סעיף 40ג לפקודה). בונוס – אם ירון היה מנסה לנכות הוצאות לימודים לא היו מכירים לו בזה, לא רק מפני שהוא לא עוסק באותו תחום אלא גם כיון שזו הוצאה הונית (תואר ראשון). לעומת זאת – סעיף 40ג לא מתנה את קבלת נקודת הזיכוי בעיסוק בתחום לימודי התואר.
· נסיעה למזרח הרחוק – הוצאה עסקית:
· טיפול בילדים (ורד פרי)
· כלב – האם אפשר להשליך מורד פרי גם על כלבים? (בורד פרי נכנסו לשאלת הפרטי/עסקי)
· אם ההוצאות מוכרות במס – האם במלואן? (האם סכומי ההוצאות סבירים?) סעיף 30 לפקודה.
· הנסיעה למזרח הרחוק נעשתה להקמת העסק – אולי זו הוצאה הונית שתוכר רק במכירת העסק? (כנראה שלא)
· ירון קיבל 19 פסלים אך מכר רק 5 באותה שנה – לאור העובדה שזה מלאי שמחזיק תקופה ארוכה, אולי צריך להתייחס לכך כרכוש קבוע מסוג מיוחד, ואז כן לתת פחת. 
· העברת מלאי עסקי לפרטי – שינוי ייעוד: לפי ס' 85 לפקודה יראו את ההעברה כמכירה בשווי שוק– מהו?
· מכירת הפסל לעליזה – 
· אם זהו נכס במובן סעיף 88 או שמא הוא נופל לחריג של מטלטלין לשימוש אישי? לא ברור. אם ייחשב כמטלטלין לשימוש אישי אזי לכאורה המכירה אינה נופלת בגדר הכנסה הונית. עדיין אפשר להסתכל על כך כעסקת אקראי בעלת אופי מסחרי. וליישם את המבחנים שהתגבשו בפסיקה להבחנה בין הון לפירות (כנראה פירות – משך החזקה קצר; מבחן הבקיאות; מבחן הגג..).
· בכל אופן, אם מתייחסים לכך כנכס הון בכל זאת – אפשר לשאול האם זו מכירה כנס הון והרווח הוא הוני או כפי שאת מציינת האם יחול סעיף 100 לפקודה. מספיק טוב להתייחס אל מכירתו בהיבט זה של הכנסה הונית. למרות שאפשר לשאול את השאלה האם הוא איבד מאופיו כמלאי, והאם מדובר בעסקת אקראי או בהכנסה הונית. 
· לפי ס' 100 לפקודה, היות שעברו פחות מ-4 שנים מאז שהנכס הפרטי הפך למלאי עסקי (אפשר לומר שהפסל הפך בן רגע למלאי עסקי) – יש למסות על כל עליית הערך, משמע על הכנסה בגובה 20,000 ₪. 
· פיצויים 30,000 ₪ מיוקו– מקור הפיצויים הוא אובדן רווח פירותי לירון; דין הפיצויים הוא כדין הפרצה שבאו לסתום (פס"ד גורדון). 
שאלה 3: (25%, מגבלת מקום: עמוד אחד
).
לעיתים קרובות הבנת המשמעות האמיתית של הסדרי מס שונים או של המחלוקת האמיתית בין נישומים לפקידי השומה נוגעת לא לעצם ההכרה בהכנסה או בהוצאה אלא לעיתוי הכרה כאמור. 
א. הסבר את חשיבותה העצומה של שאלת עיתוי ההכנסה ותן דוגמא אחת מהותית מן החומר הנלמד. 

· החשיבות כמובן היא ערך הזמן של הכסף וכו'. דוגמה אולטימטיבית – תיאורמת בראון. שאלת העיתוי יורדת לעצם בסיס המס – ניכוי אוטומטי של הוצאות הוניות שקול לפטור ממס על התשואה של ההשקעה בהון, כלומר למעבר משיטה של מס על הכנסה למס על צריכה. לחילופין, אפשר לציין את עקרון המימוש לפיו הכנסה ממוסה רק עם אקט של מכירה. הראנו שתחת תנאים מסויימים [השקעה ל-10 שנים, שיעור ריבית של כ- 8% וכו' – משמעות עקרון המימוש שקולה להפחתת שיעור המס הסטטוטורי בחצי!] 
· ניקוד חלקי למי שיכתוב רק על ערך הזמן של הכסף. 
· ניקוד חלקי למי שהשתמש בפסק דין כדוגמה, במיוחד אם זה אחד מפסקי הדין בסעיף ב'.
ב. הדגם בקצרה כיצד שאלת העיתוי מסייעת להבין את המחלוקת בין פקידי השומה לנישומים בפסקי הדין בעניין פלאזה [ע"א 638/85 פשמ"ג נ' מלון פלאזה, פ"ד מד (4) 309] ובעניין יעקובי [עמ"ה 1207/00 יעקובי נ' פקיד שומה מסים יז/5 ה-244]. 

ערך הזמן של הכסף – 

בפס"ד פלאזה העדיפו לשלם מס דחוי של 61% (עם המימוש) לעומת 28% שוטף; בערעור הדברים השתנו כיון שניתנה ההלכה בעניין דפוס המרכז לפי הכנסה מדמי מט"ח ממוסה באופן שוטף. 
בעניין יעקובי  שוב הויכוח אינו האם להכיר בהוצאה אלא האם להכיר בה מייד או במהלך שלוש שנים. החשיבות של הויכוח נובעת מערך הזמן. 
ג. הסבר את משמעותה של הוראת סעיף 97 (א) (5) לפקודה והקשר שלה לעניין העיתוי.
97(א)(5) – פטור ממס כשנותנים מתנה לקרוב. המשמעות היא דחיית המס, מפני שכאשר הקרוב ימכור את הנכס – הוא ישלם מס על כל עליית הערך (כעולה מן הסעיף). הקשר לשאלת העיתוי הוא שדחיית המס היא אטרקטיבית לנישום שכן היא שקולה לפטור ממס לפחות חלקי. דהיינו להקטנת חבות המס התלויה במשך הזמן וכו'. 
שאלה 4 (25%, מגבלת מקום: עמוד אחד):
בפס"ד בעניין בן ארי [ע"א 7387/06 בן ארי ש. סוכנות לביטוח נ' פקיד שומה מסים כב/3 (יוני 2008) ה-2] קובע בית המשפט מספר עקרונות לפתרון הבעיה שהועלתה לפניו: 

"העיקרון הראשון נוגע לאי התרת רכישת הפסדים שספגו בעלי מניות אחרים כאשר אין טעם כלכלי לעסקה מלבד הפחתת מס....העיקרון השני הוא שמירה על זכותו של בעל מניות 'ליהנות' מהפסדיו הכלכליים האמיתיים, בדרך של קיזוזם כנגד הכנסות ולא בדרך של מכירתם לגורם אחר...מטרה נוספת שאליה יש לשאוף היא יצירת וודאות גם במקרים 'האפורים', מצבי הביניים אשר לא נדונו בפרשת רובינשטיין והדין החל בעניינם אינו ברור."
הסבר את הרציונאליים העומדים בבסיס עקרונות אלה לשיטת בית המשפט וחווה דעתך עליהם. 

· עיקרון ראשון – אין הסבר טוב. נדרשת ביקורת – מדוע לא ניתן לצדדים לסחור בזכויות האלו? אי הבהירות שלו נובעת מכך שבית המשפט מאמץ שוב  [כמו ברובינשטיין תפיסה של נטל מס סטטוטורי. לשיטתו כך נראה אין לנכות הפסדים שלא אתה נשאת בו, ואין התייחסות לעובדה שמבחינה כלכלית מי שעשוי להנות מכך הוא דווקא אותו נישום שכן הפסיד (ומוכר למעשה את ההפסד). לא ברור מדוע בית המשפט מתעקש לא לתת לנישומים לקזז את הפסדיהם על דרך מכירתם. כאשר (כתוספת) המשמעות היא שאם בפועל אין קיזוז הפסדים מלא, הרי שהדבר יביא לדיכוי פעילות מסוכנת בעלת תוחלת חיובית, כנובע מן העיקרון השני. כלומר, הגישה גורמת להפסדי יעילות. 
· עיקרון שני – זה משפיע על לקיחת סיכונים מצד משקיעים. כאשר ניתן לקזז הפסדים – עסקאות מסוכנות הן אטרקטיביות. העקרון הוא קיזוז הפסדים. הרציונל לא לדכא פעילות מסוכנת. אי מתן קיזוז הפסדים מקטין את התוחלת לעומת פעילות שאין בה אפשרות להפסד אך בעלת אותה תוחלת רווח. אפשר לצ יין כי קיזוז ההפסדים מקטין סיכון ובכך יש לו אפקט ביטוחי המביא לכך שנישומים שונאי סיכון ישקיעו יותר. לכך יש רציונל טוב. 
· יצירת וודאות –יצירת ודאות בהיבט של צמצום מחלוקות והתדיינויות בין פקידי השומה לבין הנישומים (שהיא הרציונל של בית המשפט) היא רצויה שכן היא מגלמת את עקרון הפשטות (או חסכון בעלויות אדמינסטרטיביות). 
בהצלחה !!!
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